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RESUMO

A evolucdo da Responsabilidade Civil na sociedade contemporanea alcanca também o Direito
de Familia, ao priorizar a dignidade da pessoa humana, e por conseguinte, 0s interesses
existenciais da crianca e do adolescente, figuras centrais da préatica de alienacdo parental nos
casos de divorcios litigiosos, que se tornam vitimas de pais ressentidos, os quais se apropriam
do poder parental de forma abusiva, violando direitos constitucionais, como o direito de
convivéncia. Partindo dessa nova oOtica, o instituto da Responsabilidade Civil, enfrenta o
desafio de contribuir para o necessario reconhecimento de novas modalidades de danos,
abrangidos pela denominacéo genérica de dano moral, pois além da perspectiva estritamente
moral, outros interesses compdem a esfera de um individuo, em formacéo, o qual necessita de
tutela diferenciada e que atenda ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
A presente pesquisa, portanto, apresenta a importancia do reconhecimento do dano
existencial, enquanto categoria autbnoma de dano extrapatrimonial, nas relagdes familiares, a
partir dos casos em que se identifique a violacdo ao direito de convivéncia, agravada pela
acdo do tempo, o que possivelmente podera gerar danos as relaces de vida, ao projeto da
parentalidade e ao direito de identidade infantojuvenil. Assim, a partir do didlogo entre o
Direito de Familia e a Responsabilidade Civil, por meio do estudo do dano existencial, o
objetivo primordial € demonstrar sua ocorréncia nos casos em que se configure o fenbmeno
alienatdrio, e concomitantemente, averiguar se a Responsabilidade se apresenta como instituto
eficaz para coibir préaticas parentais abusivas ou pelo menos contribuir para a sua reducdo. A
metodologia utilizada é bibliogréafica e documental, utilizando a analise das decisdes, de casos
qualitativamente selecionados, e 0 entendimento contido em julgados sobre o dano
extrapatrimonial, perante a violagdo ao dever de cuidado. Observou-se que, 0 alargamento do
dano moral ndo consegue alcancar todos os interesses extrapatrimoniais da pessoa humana. O
carater genérico aliado a falta de fundamentacdo podem ndo tutelar de forma justa o dano
experimentado.

Palavras-chave: Alienacdo parental. Divorcios litigiosos. Dano existencial. Relagdes de vida.
Direito de identidade. Projeto da parentalidade.



ABSTRACT

The evolution of Civil Liability in contemporary society also reaches the Family Law, by
prioritizing the dignity of the human person, and therefore, the existential interests of the child
and adolescent, central figures in the practice of parental alienation in cases of litigious
divorces, which they become victims of resentful parents, who abuse parental power,
violating constitutional rights, such as the right to live together. Based on this new
perspective, the Civil Liability Institute faces the challenge of contributing to the necessary
recognition of new types of damages, covered by the generic name of moral damage, because
in addition to the strictly moral perspective, other interests make up the sphere of an
individual, in training, which needs differentiated tutelage and that meets the principle of the
best interest of children and adolescents. The present research, therefore, presents the
importance of recognizing existential damage, as an autonomous category of damage, in
family relationships, based on the cases in which the violation of the right to coexistence is
identified, aggravated by the action of time, which possibly it may damage life relationships,
the parenting project and the right to children's identity. Thus, from the dialogue between
Family Law and Civil Liability, through the study of existential damage, the primary
objective is to demonstrate its occurrence in cases where the alienating phenomenon is
configured, and at the same time, ascertain whether Liability presents itself as an effective
institute to curb abusive parenting practices or at least contribute to its reduction. The
methodology used is bibliographic and documentary, using the analysis of decisions, of
qualitatively selected cases, and the understanding contained in judgments about off-balance
sheet damage, in the face of the violation of the duty of care. It was observed that the
extension of moral damage does not reach all the off-balance sheet interests of the human
person. The generic character coupled with the lack of reasoning may not justly protect the
damage experienced.

Keywords: Parental alienation. Litigious divorces. Existential damage. Life relationships.
Right to identity. Parenting project
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1 INTRODUCAO

O tema selecionado para esta pesquisa visa a aprofundar um estudo sobre as
relacbes familiares iniciado na Graduacdo, intitulado A Guarda Compartilhada
Compulsoria nos Casos de Litigio Conjugal: Uma Abordagem sobre a Aplicacdo da Lei
n° 13.058/2014 no Férum Civel de Belém, o qual avaliou, nos casos de processos de
divércios litigiosos, o direito de convivéncia, ou seja, a efetiva aplicabilidade da guarda
compartilhada e a tutela do interesse da crianca e do adolescente, com base em dados
qualitativos e quantitativos levantados nas 8 (oito) Varas da Familia do Forum Civel de
Belém, no periodo de janeiro a agosto de 2015.

A partir das decisbes dos referidos processos identificou-se que a concesséo da
guarda unilateral ainda prevalece sobre a compartilhada. No entanto, de acordo com a
legislacdo supramencionada, a guarda compartilhada deveria ser a regra nos casos de
divorcios para que a convivéncia com 0s pais continuasse a ser garantida de forma
iIsondmica, 0 que ainda ndo se observa. Contudo, o estudo inicial demonstrou, por meio
dos processos consultados, que a aplicagdo da guarda compartilhada foi um comeco
para a correponsabilizacdo parental.

Entretanto, de forma latente, persiste a inquietacdo sobre a necessidade de
assegurar efetivamente os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, tal como o
direito constitucional a convivéncia com os pais divorciados, despertando, portanto, o
interesse pela tematica voltada para o estudo da responsabilizacdo do genitor que
descumpre tal direito, o que pode ocasionar sérios danos advindos da préatica
manipuladora, conhecida como Alienacdo Parental, a qual é caracterizada pela
interferéncia maliciosa na convivéncia e que afeta o vinculo afetivo dos filhos com um
dos genitores.

O Direito contemporaneo prestigia a dignidade de cada ser humano,
contribuindo para fixar espacos de pleno desenvolvimento da personalidade,
assegurando o minimo existencial e o respeito aos direitos basicos, em especial os da
crianca e do adolescente. O instituto familiar passou por diversas mutac¢des dentro de
uma analise sistémica, marcadas pela complexidade e pela diversidade. Vivencia-se
uma Era influenciada por um acelerado ritmo de escolhas que se refletem na

reorganizacéo das relacdes familiares. Por outro lado, essas mudancas sociais passaram



a repercutir, também, no Direito, exigindo, além de uma nova visdo, uma reflexdo
acerca da aplicabilidade da Responsabilidade Civil nas relagdes familiares.

Diante da ressignificacdo do conceito de pessoa no Direito Civil, influenciado
pelo principio da dignidade da pessoa humana, que passa a reconhecer o estado peculiar
de formacéo da crianca e do adolescente, bem como a necessidade de protecédo integral
desses sujeitos de direitos no @mbito das relagfes familiares, o problema de pesquisa
formulado faz o seguinte questionamento: tendo em vista o dano existencial como
espécie de género dos danos extrapatrimoniais é possivel caracterizar sua ocorréncia e
tutelar direitos da crianca e do adolescente nos casos de alienagdo parental?

Ante a essa indagacao, apresenta-se como hipdtese central a suposic¢éo de que o
recorte metodolégico demonstrara que, nos casos de divorcios litigiosos onde se
configure a alienacdo parental, a hipervulnerabilidade infantojuvenil ndo é efetivamente
tutelada, uma vez que o ato ilicito do genitor alienador de impedir o direito de
convivéncia e o dano causado as relagfes de vida da crianga ou do adolescente que
consubstancia o dano existencial, ndo é tecnicamente qualificado pelo Poder Judiciario.

A partir do didlogo entre o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil, por
meio do estudo do dano existencial enquanto espécie de dano extrapatrimonial, o
objetivo geral é demonstrar sua ocorréncia no ambito das relacbes familiares, mais
especificamente nos casos em que se configure o fenbmeno alienatério e,
concomitantemente, averiguar se a responsabilidade se apresenta como instituto eficaz
para inibir ou amenizar praticas abusivas.

Além disso, como objetivos especificos, pretende-se: a) relacionar o abuso do
poder parental a prética de atos de alienacdo parental, como espécie de conflito familiar;
b) identificar o dano existencial como nova categoria de dano extrapatrimonial
auténomo as relacdes de vida infantojuvenil nos casos de alienacdo parental; c) analisar
a Responsabilidade Civil parental, a partir do dever juridico de cuidado, utilizando a
Teoria do Dialogo das Fontes em favor da crianca e do adolescente, bem como o
entendimento contido em decisdes judiciais de Tribunais Estaduais acerca da
aplicabilidade da Responsabilidade Civil nos casos de alienagdo parental e sua
contribuigéo para o reconhecimento do dano existencial.

Percebeu-se, portanto, a urgéncia de se estudar a responsabilidade do genitor
alienador nos casos em que este se utiliza da sua condicéo legal e do estado de posse da

crianga ou do adolescente, para dificultar, impedir ou frustrar a convivéncia da prole
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com o genitor ofendido, violando, de maneira direta ou indireta, tanto a relagéo afetiva
como também os direitos e os deveres inerentes ao poder familiar.

Assim, a relevancia juridica e social desta pesquisa esta intimamente relacionada
com a necessidade de ampliar o campo de estudo no que se refere a aplicacdo da
Responsabilidade Civil nas relagbes privadas marcadas pelo conflito danoso a crianca e
ao adolescente, que tenham como objeto da lide o descumprimento de direitos
fundamentais, como o direito constitucional de convivéncia da crianca e do adolescente
com os pais, ocasionado pelo abuso do direito da autoridade parental.

Vislumbra-se, desta feita, a necessidade de explorar o instituto da
Responsabilidade Civil e sua transformacdo na abordagem reservada as violagGes
abusivas nas relacGes familiares, a fim de melhor compreender quando destinado aos
novos danos, muitas vezes invisiveis e de dificil comprovacédo para o Poder Judiciario.

A prética de utilizar criancas e adolescentes como instrumento de manipulacdo—
incorporado a rotina de casais em processo de divorcio ou ja divorciados — finalmente
despertou a atencdo do legislador brasileiro, com a promulgacéo da Lei n° 12.318/2010,
que dispde sobre a Alienacdo Parental, um importante avango normativo que define,
exemplifica e apresenta medidas protetivas e punitivas.

Ressalte-se que o presente estudo leva em conta a referida Lei, no sentido de
tratar o fendbmeno alienatdrio sob a 6tica da préatica de atos e ndo sob a 6tica do conjunto
de sintomas a que criancas e adolescentes estdo sujeitos nos casos em que se desenvolva
a Sindrome da Alienacdo Parental. Logo, a discussdo acerca de eventuais sintomas
psicoldgicos das vitimas ndo serd aprofundada.

E certo que nas relagdes familiares exige-se dos sujeitos um comportamento
ético, coerente, evitando-se criar expectativas indevidas e falsas esperancas no outro,
mas é possivel que o comportamento contraditério adotado por uma das partes
ressentida pelo divarcio frustre as relacdes de contetido existencial, isto é, viole direitos
vinculados a dignidade humana. A ndo aceitacdo pelo término da relacdo conjugal e o
préprio processo de divarcio litigioso, muitas vezes, pode desencadear o que ha de pior
nos genitores.

Em muitos casos, o subsistema da conjugalidade se sobrep6e ao da parentalidade
mediante o enfrentamento das mudancas e das dificuldades vivenciadas por quem se
divorcia, prejudicando, portanto, o relacionamento entre pais e filhos.

Infelizmente, quando ocorre 0 rompimento da conjugalidade, a depender do caso

concreto, o conflito perpetua-se em diregdo a um processo de divorcio destrutivo capaz
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de transformar as relagGes parentais, que deveriam ser democraticas, em negligentes e
autoritarias.

A liberdade, as decisGes pessoais, 0 projeto de vida eleito, bem como as
manifestaces de vontade do cdnjuge, que por algum motivo resolve por fim ao
relacionamento, precisam ser respeitados, mas infelizmente, passam a ser massacrados
pelos ressentimentos e por atitudes abusivas; no entanto, a dignidade humana exige que
se respeite essa autonomia por ser pressuposto do exercicio dos demais direitos
fundamentais.

Dessa forma, para atingir o objetivo proposto, a presente dissertacdo encontra-se
dividida em cinco sec¢Oes. Na primeira, “Introdugdo”, apresentam-se 0S conflitos
conjugais que circundam a convivéncia paterno-materno/filial, pela n&o elaboragéo da
perda do par, resultando em praticas abusivas, atingindo de forma perversa o elo mais
fragil, os filhos.

Na segunda secdo, intitulada “O abuso do poder nas relagfes familiares e o
ilicito da aliena¢do parental”, far-se-a referéncia ao conceito da hipervulnerabilidade
infantojuvenil frente aos conflitos familiares e a importancia de se ter um olhar
diferenciado para o melhor interesse da crianca e do adolescente, considerando a
qualidade intrinseca e distintiva que os fazem merecedores de uma tutela efetiva capaz
de promover o bem-estar e, consequentemente, o desenvolvimento pessoal.

Na terceira secdo, denominada “O dano existencial como categoria de dano
autobnomo nas relagdes familiares”, 0 enfoque serd conceitual, a fim de demonstrar a
necessidade de tratamento autbnomo do polémico e recém-categorizado dano
existencial, em face da prética da alienacdo parental e seus possiveis impactos para a
crianca e o0 adolescente.

Aqui, abordar-se-a, com maior precisdo, a diferenca entre o dano existencial e
moral, bem como a necessidade de repensar o Direito de Familia e os novos danos, a
partir das tendéncias da Responsabilidade Civil, que, de certa forma, impfe uma nova
compreensdo e efeito de irradiacdo doutrinaria e jurisprudencial, possibilitando maior
amplitude conceitual tanto do dano extrapatrimonial, como também uma eficiéncia mais
ampla para a tutela dos interesses existenciais da personalidade infantojuvenil.

Na quarta se¢do, cujo titulo é “A importancia do dialogo das fontes para o
reconhecimento do dano existencial do hipervulneravel nos casos de alienagao parental”
destaca-se a Teoria do Dialogo das Fontes como mecanismo viabilizador da vinculagéo

entre os direitos fundamentais infantojuvenis nas relagdes familiares e a necessidade de
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aplicacdo coordenada de normas que, embora contidas em subsistemas ou em distintos
ramos do Direito, regulam e tutelam categorias de sujeitos em situagdes de
hipervulnerabilidade.

Ainda neste capitulo, serd realizada uma analise jurisprudencial da
aplicabilidade da Responsabilidade Civil nos casos de alienagdo parental e sua
contribuicdo para o necessario reconhecimento do dano existencial a partir das decisdes
consultadas no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), no periodo
de 2015 a 2018, proferidas pelos Tribunais de Justica Estaduais, em sede de primeiro e
segundo graus de jurisdicdo, para verificar se houve qualquer distincdo acerca do dano
extrapatrimonial para a tutela da dignidade da pessoa humana infanto-juvenil.

Na ultima se¢do, que trata das “Consideracdes Finais”, constatou-se que a
Responsabilidade Civil nos casos de alienacdo parental ainda se mostra timida e
insatisfatdria, uma vez que os danos suportados pela crianca e pelo adolescente vitimas
de alienacdo parental, quando abordados s&o genericamente tratados como dano moral,
ndo sendo, portanto, avaliados 0s danos ocasionados as relacdes de vida e a formacéo de
identidade destes sujeitos, pelo descumprimento objetivo do dever de cuidado.

Ressalte-se que por questdes metodoldgicas a caracteriza¢do do dano existencial

no presente estudo ficara circunscrita apenas aos filhos que vivenciam o processo de
divércio litigioso dos pais, apesar da conduta ilicita praticada pelo genitor alienador
ocasionar efeitos negativos também ao genitor alienado.

Os atos que afastam a crianca ou o adolescente de um dos genitores, violando o
direito ao convivio familiar, sdo graves, em virtude da responsabilidade de quem os
pratica e em determinados casos irreversiveis devido as suas consequéncias deletérias.
Adverte-se, ainda, que nas rela¢bes familiares conflituosas, a verdadeira violacdo aos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente fica silenciada e desconhecida, muitas
vezes escondida pelo suposto véu da legalidade, que contribui para a impunidade de
quem desencadeia um processo de vingancga, que extrapola a relagdo conjugal e afeta a
relagdo de parentalidade.

Em razdo disso, academicamente, € preciso destinar um olhar diferenciado para

a relacdo entre pais e filhos, visto que nos conflitos endofamiliares é imprescindivel
buscar a efetivacdo dos direitos constitucionais assegurados a crianca e ao adolescente,
que impde aos pais deveres a serem cumpridos em respeito ao principio da protecéo

integral infantojuvenil.
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Assim, esta pesquisa elegeu aprofundar um dos aspectos especificos da
Responsabilidade Civil, centrado no dano extrapatrimonial da crianga e do adolescente
no ambito das relagbes familiares conflituosas, pois é nessa esfera que o dano,
inicialmente de carater invisivel, ocorre com frequéncia e ocasiona Serios
desdobramentos ao desenvolvimento infantojuvenil.

Como se pode observar, o Poder Judiciério, diante do fortalecimento da dimensdo
preventiva do Direito, precisa mediar conflitos relacionados aos ex-conjuges ou ex-
companheiros, que, apos o término do relacionamento, passam a ser impedidos de
conviver com seus filhos devido ao ressentimento protagonizado pelo genitor-ofensor,
que arbitrariamente decide que o afastamento da crianca ou do adolescente é a estratégia
ideal para satisfazer sua vinganca, o que ndo pode ser entendido pelo judiciario como
um mero dissabor para aqueles que experimentam os danos advindos de uma conduta
antijuridica. Se por um lado o ndo exercicio de deveres por parte de um dos genitores
constitui negligéncia ou omissdo de cuidado, por outro o impedimento destes deveres
consiste na préatica de alienacdo parental, isto €, em danos que se renovam, uma vez que
a violacdo é diaria.

Sem a pretensdo de esgotar a matéria, a pesquisa proposta visou a demonstrar
uma nova perspectiva da leitura dogmatica direcionada a Responsabilidade Civil no
Direito de Familia, assunto complexo ao qual arrisca-se afirmar ser atualmente um dos
mais essenciais para a tutela de direitos, sobretudo os existenciais, que podem atingir a
dignidade humana da crianca e do adolescente. Desse modo, vislumbra-se, aqui,
contribuir para colmatar essa lacuna, ressignificando a importancia e a aplicacdo do
instituto da Responsabilidade Civil nos casos de Direito de Familia.

Percebe-se, pois, a extrema importancia do enfrentamento do emprego
contemporaneo da Responsabilidade Civil pelas Varas de Familia, uma vez que o Poder
Judiciario possui o dever de tutelar direitos da personalidade infantojuvenil, de forma
preventiva e pedag6gica, com o objetivo de que os deveres parentais ndo sejam
transformados em meras recomendacGes sem as devidas consequéncias diante de
praticas parentais abusivas.

A pesquisa, em um primeiro momento, é do tipo tedrica e tem cunho explicativo
e exploratério, além de utilizar procedimento de analise bibliografico-documental,
dentro de uma logica hipotético-dedutiva. Por outro lado, quando da anélise de decisdes,
aplica-se a técnica empirica a partir de uma abordagem qualitativa de objetivo

exploratorio.
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Destaca-se que a primeira etapa possibilitou o dialogo entre diferentes autores do
Direito de Familia e da Responsabilidade Civil, de forma a aprofundar, teoricamente, a
problematizacdo em comento, o que permitiu, portanto, a separacdo dos autores e do
registro dessas contribuicdes tedricas por meio de fichamentos para fins de referéncia
com as anotacdes pertinentes, que foram consultadas e transformadas em textos.
Apoiou-se, também, em artigos de periddicos e registros de documentarios
disponibilizados na internet, visando a composic¢éo e discusséo do referencial tedrico.

Por fim, a pesquisa documental realizada se deu a partir de dispositivos legais,
do levantamento e da andlise jurisprudencial patria, cujo objetivo é demonstrar
exemplos de seletas decisfes de Tribunais de Justica Estaduais relacionadas aos
processos familiares litigiosos em que esteja presente o impedimento do direito da
crianca e do adolescente a convivéncia familiar saudavel, além de ilustrar qual tem sido
0 posicionamento desses Tribunais com relacdo ao reconhecimento dos danos
suportados pelos filhos e se ha aplicabilidade do instituto da Responsabilidade Civil,
considerando o periodo de 2015 a 2018, por meio dos critérios de inclusdo, tais como a
“alienagdo parental”, os “danos” ¢ a “indenizagao”.

Informa-se, ainda, que as referidas decisdes estdo catalogadas e disponibilizadas
aos associados, no banco de jurisprudéncia, hospedado no site do Instituto Brasileiro de
Familia (IBDFAM), que reune o maior acervo de jurisprudéncia atualizada e
especializada em Direito de Familia, o que possibilita maior agilidade e seguranca na
realizacdo das buscas.

Desse modo, o estudo acerca da alienacdo parental e os danos advindos dessa
préatica, visam disseminar uma responsabilidade voltada para o fortalecimento da
dimensdo preventiva do Direito, isto €, a imposi¢do de uma conduta futura desejavel,

por meio do papel pedagdgico do Poder Judiciario.
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2 O ABUSO DO PODER NAS RELACOES FAMILIARES E O ILICITO
DA ALIENACAO PARENTAL

A partir da constitucionalizacdo do Direito Privado, percebeu-se a preocupacéo
do constituinte em promover a isonomia entre mées e pais nas questdes relacionadas a
convivéncia familiar, visando romper o status quo anterior, originado de uma época
onde os papeis sociais de homens e mulheres eram bem mais desiguais e restritivos.

No entanto, € inegavel que as relagdes familiares sdo combinagdes de escolhas,
de afetos e de conflitos, que podem vir a tona a partir da ruptura do vinculo conjugal e,
muitas vezes, acabam por refletir dolosamente na relacdo e na convivéncia com 0s
filhos, a qual deve ser resguardada por meio do poder familiar, em consonancia com o
Art. 1.579 do Cddigo Civil (CC), o qual dispde que “O divorcio ndo modificara os
direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos™.

Diante do poder familiar é necessario notar que o valor central de referéncia é
sempre a pessoa dos filhos e esta voltado para uma concepcao de igualdade participativa
e democrética, que visam salvaguardar os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente. Todavia, 0 genitor ressentido com o rompimento conjugal que alienar, que
tornar desconhecida a prole a pessoa do outro genitor; que dificultar ou impedir a
convivéncia ou o contato, violando o direito da crianca e do adolescente, descumprindo
o dever do poder familiar?, pratica atos de Alienacdo Parental, podendo até ocasionar a
Sindrome da Alienacdo Parental, caracterizada pelo conjunto de sintomas verificado em
filhos envolvidos em litigios de guarda.

Neste ponto, destacam-se os vinculos estabelecidos entre os membros do nucleo
familiar, pois, em virtude do rompimento conjugal, podem estremecer e desencadear
uma série de atos ilicitos por parte do genitor ressentido, que dentro de um contexto
revestido aparentemente de legalidade, exerce de forma abusiva o poder parental e
intencionalmente excede os limites impostos pela boa-fé, com o objetivo de inibir a
convivéncia familiar saudavel, finalidade distinta daquela a que se destina a
responsabilidade parental, configurando, assim, atos de alienacdo parental, podendo

alcancar seu grau mais elevado, dando origem a Sindrome da Alienacdo Parental.

! BRASIL. Lei n°. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os Arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei
n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Estabelece o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e dispde sobre sua aplica¢do. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 23 dez. 2014.

2 MONTARO, Carlos. Alienacdo parental e guarda compartilhada: um desafio ao servigo social na
protecdo dos mais indefesos: a crianga alienada. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 123.
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Logo, chama-se atencdo para o sujeito infantojuvenil, devido a sua peculiar
condigdo, que consiste na caréncia de discernimento inerente ao desenvolvimento fisico,
psiquico e cultural, ser merecedor de um olhar mais humanizado, a partir da construgdo
de um Direito Privado plural, solidario e inclusivo.

Assim, torna-se imprescindivel enfatizar a crianca e o adolescente como sendo
sujeitos de direitos proprios, que necessitam de protecdo especial quando figuram no
meio de relagbes conflituosas e abusivas, que potencializam a vulnerabilidade
infantojuvenil, sendo, portanto, considerada uma hipotese de hipervulnerabilidade, a

qual sera abordada a seguir.

2.1 A hipervulnerabilidade da crianca e do adolescente nos casos de divorcios
litigiosos

A sociedade contemporanea, na qual se destacam os pilares da Constitui¢do
Federal da Republica de 1988 (CRFB/88), representa o inicio de uma nova Era de
direitos privados atuando como filtro axioldgico do Direito Civil, motivo pelo qual os
dispositivos de ambos os diplomas sdo interpretados conjuntamente com o0 objetivo
comum da busca pela efetivacdo dos Direitos Humanos.

Sarlet explica que “tdo somente a partir da Segunda Guerra Mundial, a
dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida expressamente nas Constituicoes,
notadamente ap6s ter sido consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de 19482,
Este fenémeno se refletiu no Direito brasileiro, ja que a Constituicdo brasileira vigente
proclamou como principio fundamental do Estado Democréatico de Direito e da ordem
juridica, em seu Art. 1°, 111, a dignidade da pessoa humana.

Assim, os principios da dignidade da pessoa humana bem como o da
solidariedade social, passaram a reverberar por todo o ordenamento juridico,
promovendo de um lado a despatrimonializacdo e por outro a personalizacdo do Direito
Civil, movimento de reestruturacdo que passou a considerar a pessoa humana em seus
aspectos mais profundos e ndo mais pelo modo abstrato. Ou seja, 0 objetivo € mudar,
recolocar o ser humano no centro do Direito Civil, lugar que sempre deveria ter

ocupado, ao invés do patriménio.

® SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 10. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 74.
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Nesse contexto, a personalizacdo do Direito Civil volta-se para uma nova
protecdo da pessoa, que vai além da subjetividade individual, pois passa a incluir
categorias até entdo invisiveis e marginalizadas pelo Direito, como a crianca e 0
adolescente. A incidéncia dos direitos fundamentais as relacdes privadas, entdo,
ressignifica e redimensiona valores na intencdo de superar a dicotomia entre os direitos
publico e privado, o que permite a aplicacdo da CRFB/88 as rela¢des sociais.

Sarlet*, ao explorar o rico territério da dignidade da pessoa humana, evidencia a
sua intima ligacdo com os direitos fundamentais a partir do conceito inclusivo, solidario
e de protecdo a pessoa. Nesse sentido, a Constituicdo passa a afetar especificamente os
ramos do Direito, dentre eles o Direito de Familia, com destaque para a afetividade em
prejuizo de concepgdes puramente formais ou patrimoniais.

No capitulo destinado a familia, o referido principio passou a fundamentar as
normas que contribuiram para a emancipacdo e realizacdo de seus membros. A
crescente valorizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana enseja uma protegéo
cada vez mais ampla da esfera individual. Visa-se, atualmente, a satisfacdo de
exigéncias pessoais capazes de proporcionar o pleno desenvolvimento da personalidade
de cada um.

Marques e Miragem®entendem que os direitos fundamentais seriam as novas
normas fundamentais que passaram a influenciar o novo Direito Privado a ponto de o
Direito Civil assumir um outro papel social, como protetor e inibidor de abusos.
Verifica-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana ha de ser compreendida como
um conceito inclusivo, no sentido de que a sua aceitacdo significa, também, aceitar que
do seu reconhecimento resultam obrigacdes para com outros seres e correspondentes
deveres minimos e analogos de protecao®.

Nessa perspectiva, Hironaka' leciona que é pela dignidade que os Direitos
Humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade, tocam e redesenham o

Direito de Familia, agora personalizado, solto das amarras do direito de castas, do

SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 10. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.
> MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 223.
SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 10. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 43.
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novas. O conceito de familia e sua organizacéo juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (org.). Tratado de direito das familias. 3. ed. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2019. p. 69.
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privilégio, da desigualdade, do individualismo e do poder, para se prender agora ao
direito das pessoas, da equidade, da solidariedade, do pluralismo, enfim, da dignidade.

Ao definir o conceito de dignidade da pessoa humana, Sarlet (2015) entende que
se trata da qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, em um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa, tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como com a garantia de condic¢des existéncias minimas para uma vida saudavel, além de
possibilitar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida®.

Ja na visdo de Lobo®, associar a dignidade da pessoa humana e familia ¢
entendé-la como o ndcleo existencial que é essencialmente comum a todos, como
membros iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecao e
intocabilidade. Tal entendimento é ratificado pela evolucdo do Direito Civil, que coloca
a pessoa no centro de suas preocupacdes. Logo, admite-se fazer uma leitura a partir de
duas tendéncias: a primeira, acerca da descodificacio das fontes, com a
constitucionalizagdo de novos sujeitos de direito e o reconhecimento de suas
especificidades; e a segunda, concernente a unificacdo das fontes, por meio da
unificacdo das obrigacdes e da imposicdo de deveres.

Do ponto de vista da ordem civil, em sentido estrito, os resultados sdo também
extensos e relevantes: enquanto o CC de 1916 dava precedéncia as situacdes
patrimoniais, a CRFB/88 passa a atribuir prioridade as situagdes juridicas
extrapatrimoniais, a fim de possibilitar garantias e protecdo prioritaria a pessoa humana
no intuito de prover-lhe a dignidade. Nota-se, portanto, a personalizacdo ofuscando a
hierarquia patrimonial. A dimensdo existencial ganha relevancia singular nas relacfes
civis em que a despatrimonializacdo e a personalizacdo passam a ser conceitos
entendidos sob a dtica da constitucionalidade, alterando a funcionalizagdo do Direito
Civil.

8 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 10. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 71.
LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
(org.). Tratado de direito das familias. 3. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019. p. 112.
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Para Netto™, a chave de leitura passa a ser a pessoa, e nd0 mais, como antes, 0
patrimonio, que deve ser lido como instrumento para a realizacdo da pessoa humana, e
ndo como um fim em si mesmo. Percebe-se, portanto, que as dimensdes existenciais da
pessoa humana sdo singularmente valorizadas, evitando-se a todo custo qualquer
proposta que possa coisificar o ser humano.

Como aponta Coltro', a Constituicdo Federal passou a exigir do Direito Civil
tutela prioritaria existencial, substituindo o sistema fechado e excludente por outro,
aberto, includente e voltado para o sujeito concreto, assegurando a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes interprivadas.

Por isso, neste cenério de um renovado personalismo ético, passaram a ser
tuteladas com prioridade as pessoas das criangas, dos adolescentes, dos idosos, dos
portadores de necessidades especiais, hoje chamados de pessoas com deficiéncia®? ou
com mobilidade reduzida®™ — de acordo com os artigos 2° e 3°, da Lei n°. 13.146, de 6 de
julho de 2015 — dos consumidores, dos ndo-proprietarios, dos contratantes em situacao
de inferioridade, dos membros da familia, das vitimas de acidentes andnimos, etc.*.

Nesse cendrio, 0s novos sujeitos identificados e reconhecidos pelo Direito
passam a reivindicar leis especiais, de carater protetivo, visando a concretizacdo do
principio da igualdade ndo s6 formal, mas existencial, no que se refere a modificar o
tratamento dado aos desiguais, ou seja, aos vulneraveis, que, devido a sua
especificidade, merecem tutela diferenciada, conforme corroboram Marques e Miragem
ao afirmarem que a evolugdo no Direito parece indicar que se esta diante de uma nova
igualdade, que renova o significado da ideia de isonomia perante a lei e na lei®®,
confirmando, assim, o entendimento de que o principio da isonomia é 0 mais importante

para o Direito contemporaneo.

10 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Os novos rumos da responsabilidade civil o Estado e a violéncia

urbana. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 73.

11 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. Cuidado e afetividade: uma analise do Art. 1.593 do Cédigo Civil
e seu contetido. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de; COLTRO, Antonio Carlos
Mathias (org.). Cuidado e afetividade: projeto Brasil/Portugal 2016-2017. Sao Paulo: Atlas, 2017.

2 BRASIL. Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 07 jul. 2015.

13 BRASIL. Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 07 jul. 2015.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 75.

% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 193.
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Diante da pluralidade de seres humanos singulares, o Direito reconhece a crianga
e 0 adolescente como sujeitos de direito, em razdo da sua propria natureza e estado de
desenvolvimento, estipulando-se um dever de protecdo e promocdo diferenciado em
razdo da vulnerabilidade inerente a sua condicéo.

Segundo Verbicaro, Ribeiro e Boaventura®®, o conceito de vulnerabilidade é
recente, uma vez que teve notoriedade no final da década de 1980, em razdo do debate
acerca dos perigos sociais e do desenvolvimento da tecnologia. A protecgdo integral,
entdo, surge como um principio norteador em relacdo a adogao dos direitos da crianca e
do adolescente, em virtude do reconhecimento de uma tutela especial que rompe com a
anterior concepcdo homogeneizante, que ndo considerava caracteristicas especificas
desse grupo.

Assim, é necessario fazer um breve apanhado histérico de importantes
documentos internacionais sobre os direitos da crianca e do adolescente, com destaque
para a Declaracdo de Genebra de 1924, que reconheceu que a humanidade devia a
crianca o que melhor tinha para ofertar e que era seu dever dota-la de garantias®’.
Ressalta-se, ainda, que o referido documento foi fruto do trabalho da Unido
Internacional de Protecdo a Infancia, fundada e dirigida por Eglantyne Jebb.

Em 20 de novembro de 1959, a Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU) adota,
em assembleia, a Declaracdo dos Direitos da Crianga, que ¢ proclamada “visando que a
crianca tenha uma infancia feliz e possa gozar, em seu proprio beneficio e na sociedade,
dos direitos e das liberdades™®. Em seguida, a Declaracio de Direitos Humanos, Pacto
de San José de Costa Rica, aprovada em Convencédo, em 22 de novembro de 1969, em
seu artigo 19, intitulado “direitos da crianga”, preceitua que “toda crianga tem direito as
medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da

sociedade e do Estado”®

, avancando, ainda que timidamente, no reconhecimento de
interesses subordinantes da crianca ou adolescente, embora enxergasse sob a Otica da

caréncia.

6 \VERBICARO, Dennis; RIBEIRO, Cristina Figueiredo Terezo; BOAVENTURA, Igor Davi da Silva.

Protecéo integral e o melhor interesse da crianga no contexto das relagdes de consumo. Revista de

Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 122, mar.- abr. 2019. p. 3.

PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Crianca e dignidade da pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge;

SILVA, Marco Antonio Marques de. (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade da pessoa

humana. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 1000.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca.
20 de novembro de 1959.

¥ PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Crianca e dignidade da pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge;
SILVA, Marco Antonio Marques de. (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade da pessoa
humana. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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O reconhecimento internacional de que criangas e adolescentes sdo titulares de
direitos restou coroado com a Convencdo das Nacgdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nagfes Unidas, em 20 de novembro de
1989, cujo predmbulo reforca os Direitos Humanos da crianca, a necessidade de
protecdo especial e a prioridade que deve ser a protecdo dentro da familia e, no Brasil,
aprovou-se o Decreto Legislativo n® 28, de 14 de setembro de 1990, sendo a Convencgéo
promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990%.

Com a constitucionalizacdo do Direito Privado, criancas e adolescentes
passaram a ter uma protecdo juridica melhor estruturada, na condicdo de sujeitos de
direitos e titulares de interesse, concepcdo que se verifica no Art. 227 da CRFB/88, que
conferiu dignidade e protecéo a crianca e ao adolescente, a saber:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo“

Observa-se que a evolucdo do Direito e o pluralismo de fontes legislativas tém
sua origem no reconhecimento de direitos individuais e especificidades, no caso das
criancas e adolescentes, com destaque para o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), as quais, diante da complexidade das relacBes privadas, necessitam de uma
protecdo que respeite suas especificidades e seu estado de desenvolvimento.

Conforme lecionam Marques e Miragem, o pluralismo vem da propria
identificacdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direito a proteger, hoje,
sujeito de direitos fundamentais. Afirmam, ainda, que no direito p6s-moderno, a
expressdo “melhor interesse”, “bem-estar” ou a expressdo “vantagem” para a crianca
passa a ter um duplo sentido; é bem-estar econémico e afetivo, mas € direito a sua
identidade cultural, é respeito aos seus novos Direitos Humanos, logo, s6 a conjuncao

. , . . . 22
destes dois fatores ¢ que realiza o conceito aberto “melhor interesse””.

2 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Crianca e dignidade da pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge;

SILVA, Marco Antonio Marques de. (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade da pessoa
humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.

2l BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

22 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 133.
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Percebe-se, entdo, que a busca pelo reconhecimento da crianca e do adolescente
como sujeitos de direito especificos ndo foi simples, sendo enunciada por varios
instrumentos internacionais e nacionais. Nessa visdo, as normas juridicas sdo, portanto,
mecanismos que se complementam e ajudam a contribuir com a realidade social,
conforme os objetivos considerados justos e desejaveis pela sociedade.

O Direito é um instrumento de justica e inclusdo social, de protecdo de
determinados grupos e pessoas na sociedade, incluindo a crianca e o adolescente, em si,
enquanto sujeitos de direitos, como filhos, dentro do contexto da familia, sendo esta
formada pelo casamento ou pela unido estavel, na familia monoparental, na adquirida
fora do casamento e em todas as novas unides socioafetivas®®, as quais possibilitam
reconhecer um novo tipo de filiacdo, construida com base no vinculo afetivo, ou seja, é
aquela que extrapola o conceito estatico do que € bioldgico, a saber: a filiacdo
socioafetiva pela adogdo; a originaria da posse do estado de filho; a consistente na
adocdo a brasileira; a consistente no filho de criacéo.

Logo, o Direito se depara com uma categoria de sujeitos que requer a existéncia
de um sistema especial de protecdo, bem como o rompimento com a desigualdade
material & qual a crianca e o adolescente eram submetidos nas relacdes sociais.

Para os autores Marques e Miragem, a nocdo de vulnerabilidade no Direito
associa-se a identificacdo de fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relacdo
juridica em razdo de determinadas condi¢des ou qualidades que lhe sdo inerentes ou,
ainda, de uma posicdo de forca que pode ser identificada no outro sujeito da relacédo
juridica®*.

Conforme Verbicaro, Ribeiro e Boaventura %

lecionam, o conceito de
vulnerabilidade tem como premissa o reconhecimento dessa peculiar condicao, carente
de discernimento e maturidade, o qual esta estritamente ligado aos conceitos de perigo e
de risco, posto que ressalta a existéncia de um risco e a incapacidade de responder a ele,
bem como a inabilidade de adaptar-se ao perigo, encontrando-se em condicdo de

vulnerabilidade demasiada.

% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 212.

?  MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 164.

% VERBICARO, Dennis; RIBEIRO, Cristina Figueiredo Terezo; BOAVENTURA, Igor Davi da Silva.
Protecdo integral e o melhor interesse da crianca no contexto das relacbes de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, So Paulo, v. 122, mar.- abr. 2019. p. 3.
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Note-se que o reconhecimento da vulnerabilidade da crianca e do adolescente
gera a necessidade de promocéao de mecanismos de protecdo de seus direitos e garantias,
0 que se observa na doutrina a necessidade de se construir e expandir outras categorias
juridicas de vulnerabilidade, privilegiando o ser sobre o ter, voltadas a um tratamento
distinto.

Neste sentido, Konder afirma que:

[...] é fundamental reconhecer que, quando se estd diante de uma
situacdo juridica com funcdo existencial, o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana impde ao intérprete um tratamento
diferenciado. A vedacédo de qualquer mercantilizagdo, combinada com
a satisfacdo do livre desenvolvimento da personalidade, demanda que,
guando estiverem em jogo aspectos da personalidade como a
integridade, a identidade e a privacidade, os instrumentos e
procedimentos juridicos aplicaveis sejam de uma categoria diversa®.

A despeito de tal entendimento, a vulnerabilidade existencial seria a situacéo
juridica subjetiva em que o titular se encontra sob maior suscetibilidade de ser lesionado
na sua esfera extrapatrimonial, impondo a aplicacdo de normas juridicas de tutela
diferenciada para a satisfacéo do principio da dignidade da pessoa humana®’, a partir da
construcdo de mecanismos proprios que sejam compativeis e se revelem adequados para
tutelarem bens existenciais.

Nessa linha, o principal exemplo é a crianca e o adolescente, cuja
vulnerabilidade existencial se associa a sua personalidade, ainda em desenvolvimento,
conforme reconhecido pela Constituicdo da Republica, em seu Art. 227, juntamente
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Desde o seu nascimento, a crianga
demanda amparo material para a sua sobrevivéncia e amparo afetivo para a construgédo
da personalidade de forma sadia e sociavel.

E possivel constatar que, no ambito do Direito Civil, o instituto juridico da
vulnerabilidade € utilizado nas mais diversas vertentes, como, por exemplo, no Direito

de Familia, que foi construido e reconstruido para se adequar aos principios da

® KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema

diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, Brasilia, DF, v. 99, p. 101-123, mai.-jun. 2015.
Disponivel em:  http://www.linselins.com.br/wp-content/uploads/2015/11/artvenireBAIANA.pdf.
Acesso em: 29 abr. 2020. p. 109.
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dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, conforme corroboram Netto,

Farias e Rosenvald:

O principio da solidariedade penetra decisivamente no direito de
danos para promover um giro copernicano. Talvez o mais significativo
em termo de solidariedade seja a passagem de um estado de
responsabilidade para outro de corresponsabilidade, no qual todos
atuem conjuntamente para a obtencdo de certo resultado, estipulando
consensos minimos para rechacar aquilo que é intoleravel®.

Por outro lado, a falta de cuidado e a superutilizacdo da categoria
vulnerabilidade, inserida em um campo mais amplo de protecdo, poderiam nédo ser
adequadas para se invocar uma protecdo maior diante de relacGes de desigualdades ou
abusivas. Dai preferir-se, na presente pesquisa, fazer referéncia a uma condicdo de
vulnerabilidade agravada, para dar énfase ao estado peculiar de formacdo da crianca e
do adolescente, que ainda ndo tem plena consciéncia de seus direitos.

Assim, o novo Direito Privado, da consolidagdo, da efetividade social e
solidariedade, contribui para a ideia de protecdo formal e material no sentido de
igualdade e combate a discriminacéo, pois respeita as diferencas de forma mais eficaz e
sistematica. Sobre isso, Marques e Miragem?® afirmam que a igualdade permite superar
o formalismo e a visdo mecéanica do direito de igualdade no Direito Privado, pois nao é
mais um tema de hierarquia ou de incapacidade permanente, mas de papeis fluidos e
momentaneos, de estilos de vida e de ser, de fragilidades e idades, de igualdade de
chances, motivo pelo qual utilizam a expressao ‘hipervulnerabilidade’, que ¢ o grau
excepcional (e juridicamente relevante) da vulnerabilidade geral; tratam dessa
terminologia para designar o aumento, aquilo que é além do ordinario, que esta em outra
dimensdo mais sensivel, que abre um espaco especial de protecdo do mais fraco, neste
caso a protecdo da crianca e do adolescente nos casos de divorcios litigiosos.

E interessante destacar que essa tendéncia defendida pelos referidos
doutrinadores acerca da qualificacdo da vulnerabilidade em hipervulnerabilidade,

terminologia consolidada na jurisprudéncia®® do Superior Tribunal de Justica (STJ),

%8 NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 52.

% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 208.
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vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 197.
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culminou em uma escala de graduagdo da vulnerabilidade agravada, retirando do
conceito geral de vulnerabilidade categorias ainda mais fragilizadas.

Marques e Miragem*" asseveram que o prefixo “hiper” ou alta vulnerabilidade
tem garantia constitucional e atinge, assim, especialmente os vulneraveis mencionados
na CRFB/88, a saber: os portadores de deficiéncia, idosos, criancas e adolescentes.
Além disso, afirmam que a vulnerabilidade agravada é assim como um estado subjetivo
multiforme e pluridimensional que consegue melhor abarcar minorias mais fréageis.
Portanto, o destaque para a peculiar condi¢do da crianca e do adolescente exige que
estes sejam tutelados de forma diferenciada ndo sé pelo Estado e pela sociedade, mais
especialmente pelo ndcleo familiar.

Nesse diapasdo, Schreiber®, ao fazer referéncia a familia, afirma que a atuago
dos pais passa a estar voltada permanentemente a realizacdo dos direitos protegidos em
nivel constitucional, sempre com o escopo de garantir o mais pleno desenvolvimento da
personalidade da crianca e do adolescente. Essa profunda alteracdo conceitual do patrio
poder implicou alteragdo terminoldgica e 0 CC/02 passou a tratar da matéria sob o titulo
de ‘poder familiar’, o que real¢a o papel igualitirio entre pai e mae no seu exercicio.

Logo, naquilo que se compreende como autoridade parental, composta de
direitos, faculdades, Onus, deveres, exercidos sempre no interesse da crianga do
adolescente®®, o ordenamento juridico deseja induzir a virtude dos pais, funcionalizando
0S seus papeis no sentido de promover as situacdes existenciais dos filhos, dotando-os
de estrutura psiquica®.

Para o Direito de Familia constitucionalizado, a crianga passa a ser protagonista,
deixando de ser considerada como mero objeto da decisdo dos pais. Assim, de objeto a
sujeito, chega-se a responsabilidade e aos deveres fundamentais, dentre eles o dever de
cuidar. Nesse sentido, a violacdo a dignidade da crianca ou do adolescente, isto €, a sua
condicdo de hipervulneravel, torna-se preocupante na medida em que o conflito familiar
é intensificado, pois, em muitos casos, os filhos acabam sendo coisificados e utilizados

como meio, como instrumento de vinganca pelo genitor ressentido. Tal conduta

' MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 202.
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certamente viola o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que 0s equipara a
uma coisa disponivel.

Segundo Verbicaro, Ribeiro e Boaventura®, a condic&o especial da crianca néo
significa que ela deva ser vista como objeto do poder familiar, mas sim como sujeito de
direitos. Importante ressaltar que a instrumentalizacdo da crianca ou do adolescente vai
de encontro ao disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que em seu Art. 5°
assevera que ambos ndo devem ser objetos de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, pois tais condutas ferem
diretamente seus direitos da personalidade, corolarios da dignidade da pessoa humana.

Em razdo disso, a negligéncia praticada pelo proprio genitor — que detém o
maior tempo de convivio e com isso visa fragilizar, romper o laco de parentalidade ou
frustrar a convivéncia — sdo duas formas do mesmo abuso contra os direitos
infantojuvenil, j& que afetam diretamente sua identidade e sentimentos.

Quando ocorre essa instrumentalizacdo, o sofrimento da crianca ou do
adolescente pela separacdo dos pais se potencializa, pois, a dor pela separagéo se soma a
de ser envolvido em disputas, agressdes e discursos que visam depreciar o vinculo
afetivo com o genitor ofendido. O filho/a é visto e tratado pelo genitor ressentido como
objeto de posse e ndo como sujeito de direito, 0 que ocasiona sofrimento e, do ponto de
vista juridico, clara violagéo de direitos.

Neste cenario, marcado por relacionamentos fluidos e que duram apenas o
tempo necessario para atendimentos das necessidades imediatas, destaca-se o socidlogo
Bauman®, ao investigar as relacdes amorosas, em sua obra Amor Liquido, fez um alerta
para os relacionamentos amorosos, constatou que as mudancas e a fragilidade que
rondam os relacionamentos, podem ser fatais para a manutencdo saudavel dos lacos
afetivos e para a capacidade de amar ao parceiro e a si mesmo, pois tudo parece
consumir-se de forma instantanea.

Com relagdo aos conflitos familiares, o referido autor faz uma interessante
abordagem sobre os relacionamentos e suas insegurangas oriundas da modernidade
liquida, ao trazer a caracteristica da fragilidade dos lagos humanos, afirma que em um

mundo de furiosa “individualizacdo”, os relacionamentos sdo béncdos ambiguas que

% VERBICARO, Dennis; RIBEIRO, Cristina Figueiredo Terezo; BOAVENTURA, Igor Davi da Silva.
Protecdo integral e o melhor interesse da crianca no contexto das relacbes de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, So Paulo, v. 122, mar.- abr. 2019. p. 3.

% BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugao Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: ZAHAR, 2004.
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oscilam entre o sonho e o pesadelo, onde ndo se consegue determinar quando um se
transforma no outro®’.

Na maior parte do tempo, esses dois avatares coabitam — embora em diferentes
niveis de consciéncia. Bauman® assevera, também, que no liquido cenério da vida
moderna, o0s relacionamentos talvez sejam o0s representantes mais comuns,
perturbadores e profundamente sentidos da ambivaléncia. Por isso, garante-se que se
encontram tdo firmemente no cerne das atengdes dos modernos e liquidos individuos-
por-decreto e no topo prioritario da sua agenda existencial.

Todavia, ao se referir ao vinculo afetivo entre pais e filhos, afirma que ter filhos
significa avaliar o bem-estar do outro ser, mais fraco e dependente, em relagdo ao
proprio conforto, tendo a consciéncia de tal compromisso. A autonomia das preferéncias
pessoais tende a ser comprometida de forma continua®.

Assim, Bauman %

permite entender que as crises conjugais parecem
enfermidades especificas da “modernidade liquida”, mas por outro lado, quando se trata
da relacdo parental, afirma que ter filhos significa, igualmente, possuir o tipo de
obrigacdo continua, que se choca com a esséncia da politica de vida do liquido mundo
moderno e afeta o direito, 0 que desperta o entendimento para o dever de cuidado.

Talvez esse entendimento possibilite lancar um olhar mais atencioso para a
problematica relacionada ao emaranhado formado pela ambivaléncia dos sentimentos
antagbnicos que fazem parte das fases de um divdrcio litigioso, muitas vezes perpassam
pelo enfrentamento de ressentimentos, condutas abusivas e ao mesmo tempo pelo
desejo de manter com sua prole a convivéncia familiar.

Para o soci6logo, a maternidade e a paternidade exigem competéncia, ja que ter
filhos significa zelar pelo bem-estar de um sujeito dependente e fragil, o que requer
compromisso continuo, independente das tensdes conjugais ou da volatilidade afetiva.

Na visdo do socidlogo, ter filhos pode significar, ainda, a necessidade de
diminuir as ambicdes pessoais e aceitar essa dependéncia divisora da lealdade por um

tempo indefinido, concordando com um compromisso amplo e irrevogavel, sem uma

¥ BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugéo Carlos Alberto
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clausula adicional, tipo de obrigacdo que se choca com a esséncia de vida do liquido
mundo moderno e que a maioria das pessoas evita, quase sempre com fervor®.

O novo contexto familiarista assegura que o conviver familiar, atualmente,
desprende-se de vinculos marcados por culpas e por promessas de relacionamentos
tristes e vitalicios; assinalado pela autonomia da vontade, trouxe a tona, igualmente, 0s
conflitos conjugais e suas respectivas responsabilidades.

Logo, criancas e adolescentes que estejam envolvidos em conflitos familiares,
como vitimas de condutas abusivas por parte do genitor ressentido, passam a fazer parte
de um grupo, que se caracteriza pela condicdo de vulnerabilidade agravada em sua
existéncia digna, pois sdo atingidos por palavras e agressdes no ambiente que seria de
afeto e seguranga, ja que os filhos, querendo ou ndo, participam dos conflitos e séo
submetidos aos entraves inerentes a dissolucdo do laco amoroso entre os pais, sofrendo
graves consequéncias.

Na perspectiva psicoldgica sdo os filhos que mais sofrem no processo de
separacdo, ja que perdem a estrutura que lhes assegura melhor desenvolvimento
psiquico, fisico e emocional. Consideram-se rejeitados e impotentes, nutrindo profundo
sentimento de soliddo, como se os pais estivessem violando as obrigacGes paternais e
maternais. O divorcio € uma experiéncia pungente, dolorosa e de longa permanéncia na
memoria da crianca e do adolescente, que convive com a sensagdo de que esta sozinho
no mundo®?.

Cabe, por fim, registrar que a hipervulnerabilidade requer tutela especial, de
maneira qualitativa, com o0 objetivo de preservar e assegurar o desenvolvimento
psiquico e fisico da crianca e do adolescente nos casos em que se deparam com um

ambiente familiar toxico, dividido por sentimentos de dédio e disputa.

2.2 O abuso do poder parental e a violacdo ao Direito Constitucional de
convivéncia saudavel da crianca e do adolescente

A instituicdo familia sofreu profundas transformacgdes ao longo do século XX;
foram mudangas culturais e econdmicas que resultaram em uma substancial revisdo do

modelo tradicional patriarcal, caracterizado pela submissdo da mulher e dos filhos ao

“ BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Traducéo Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: ZAHAR, 2004.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Editora dos Tribunais, 2015. p. 552.
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chamado ‘chefe da relagdao conjugal’. A partir dos direitos conquistados historicamente,
ou seja, de lutas que resultaram na emancipacdo feminina, teve inicio um delicado
processo desintegrativo da familia, o qual deixou de ser centrado no vinculo
matrimonial, para reconhecer outros formatos de convivio familiar.

A CRFB/88, como mencionado alhures, inaugura uma nova fase protetiva do
Direito de Familia. De acordo com seu Art. 227, percebe-se uma nova movimentagdo
social e juridica no sentido de reconhecer vinculos afetivos familiares baseados na
pluralidade e na igualdade; o conceito de familia passou por uma expansao, agora, com
efeito, a realizacdo pessoal dos seus membros. Busca-se a felicidade, que antes deixada
de lado, comeca a ser perseguida em um ambiente que caminha no sentido da igualdade.

O novo modelo funda-se sobre os pilares da personalizacdo, da afetividade, da
pluralidade e do eudemonismo, ou seja, a busca pela felicidade individual vivendo um
processo de emancipacdo de seus membros *, impingindo essa nova roupagem
axioldgica ao Direito das Familias*

Segundo Netto, Farias e Rosenvald **, a transicdo da familia de unidade
econbmica para uma compreensdo igualitaria, tendente a promover o desenvolvimento
da personalidade de seus membros, reafirma uma nova feicdo, fundada no afeto e no
cuidado. Seu novo balizamento evidencia um espaco privilegiado para que 0s seres
humanos se complementem e se completem. Abandona-se, desta maneira, uma Vvisao
institucionalizada, pela qual a familia era, apenas, uma célula social fundamental, para
que seja compreendida como nucleo privilegiado para o desenvolvimento da
personalidade humana. Afirma-se que essas mudancgas refletiram, igualmente, nos
vinculos de parentalidade, trazendo uma forma de interpretacdo e reconhecimento da
filiacdo, imprimindo, para além da paternidade bioldgica, a paternidade afetiva, fundada
no amor e no dever de cuidar.

Interessante notar que o CC/02 estabelece que o divércio ndo modificara o
direito e os deveres dos pais em relagdo aos filhos, tampouco o novo casamento ou
unido estavel de qualquer dos genitores, sendo abolido do ordenamento, portanto, o
regime da perda da guarda do filho por culpa do c6njuge na separacéo judicial, além do

sistema de prevaléncia legal feminina para a atribuicdo da guarda em caso de culpas

** DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
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reciprocas, disposto no Art. 10, §§ 1° e 2°, da antiga Lei do Divorcio*. Nessa toada, 0
legislador privilegia o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, a
igualdade entre homem e mulher que marca, também, a igualdade dos pais em face dos
filhos.

Por conseguinte, a nova ordem juridica consagra como fundamental o direito a
convivéncia familiar, adotando a doutrina da protecdo integral da crianca e do
adolescente. Prioriza-se a dignidade da pessoa humana, assim como proibe-se quaisquer
designacdes discriminatorias a filiacdo, assegurando os mesmos direitos e qualificacbes
aos filhos nascidos ou nédo da relacdo de casamento e aos havidos por adocao, conforme
dispde o § 6° do Art. 227 da CRFB/88"".

Contudo, nota-se que a tradi¢do do Direito de Familia, anterior 8 CRFB/88, era a
de conceder aos pais a opcdo entre humanizar ou coisificar os filhos, mesmo que a
escolha gerasse algum impacto negativo, o interesse, ainda assim era superior.

Em todo o capitulo dedicado a familia, o constituinte revela, acima de qualquer
protecdo institucional, acentuada preocupacdo com a promocao e tutela da dignidade da
pessoa humana nas relacfes familiares. Dai derivam, no dizer da doutrina, importantes
consequéncias, tais como: a) o reconhecimento da pluralidade de forma de convivéncia
familiar; b) o reconhecimento da inexisténcia de hierarquia entre as diversas formas de
familia; e c) a democratizacdo das relagcdes familiares, com énfase na igualdade de
papeis e no diadlogo entre conjuges e companheiros, bem como na participacdo dos
filhos no seu processo”®.

Desse modo, a familia deixa de ser compreendida apenas como nucleo
econdémico e reprodutivo e caminha para uma nova dimensdo voltada para a
socioafetividade, consequentemente, sendo descabida qualquer forma de violacdo a
dignidade da pessoa humana.

O Direito como reflexo da sociedade, diante de violagcbes passa a tutelar as
relagOes privadas e os direitos fundamentais em especial da crianga e do adolescente,
atuando especificamente no ambiente familiar, o qual deve ser o ponto de partida da

tutela da pessoa humana, ndo admitindo que o fim do casamento marcado por conflitos,

“ BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, € da outras providéncias. Diario
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potencializado pelo sentimento de cdlera se aproprie desse espaco, de tal modo que o
didlogo entre os casais deixe de ser democratico e passe a ser autoritario, e que 0s
limites da conjugalidade ultrapassem o da parentalidade, a ponto de afetar o
desenvolvimento infantojuvenil.

Muitas vezes, 0 ex-conjuge, preso ao sentimento de revolta e profundo rancor,
ndo é capaz de elaborar adequadamente o luto da separacdo; sua dor o aprisiona em um
estado de tristeza e ddio, sendo capaz de agir de forma irresponsavel e impensada, que
transcende para a relacdo parental. O litigio desgasta, maltrata e deixa sequelas.
Entretanto, ha pessoas que preferem estender esse momento e, de forma intencional,
mantém o ex-conjuge por perto, mesmo que seja por meio de vinganga. Nesse estagio
de dor, o plano de retaliacdo comeca a ser tragado, com 0 objetivo de ser posto em
execucdo 0 mais breve possivel. E hora de atacar!

Com o término do relacionamento, o genitor ressentido direciona a sua conduta
para punir o ex-conjuge, no sentido de manter a prole longe da sua convivéncia e, a
partir dai, insensatamente, os limites aos direitos e deveres parentais comegam a ser
violados.

Por outro lado, os vinculos juridicos decorrentes do Direito de Familia
propiciam o surgimento de condutas objetivamente esperadas, as quais nem sempre sao
cumpridas. E € neste contexto que o Direito deve agir, controlando a atuacdo das partes,
exigindo comportamentos e estabelecendo as consequéncias juridicas para as condutas
tidas como abusivas®.

Registre-se que o divorcio ndo altera o poder familiar, exceto no que tange a
guarda, conforme decisdo judicial. Desse modo, faz-se importante diferenciar os
institutos, poder familiar e guarda. Segundo Dias®®, a expressdo “poder familiar”
adotada pelo CC “corresponde ao antigo patrio poder, termo que remonta ao direito
romano: pater potestas — direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da organizagao
familiar sobre a pessoa dos filhos”.

A desigualdade, a hierarquizacdo e a supressdo de direitos no ambito da familia

eram caracteristicas que alimentavam o patrio poder e o poder marital. Percebe-se que,

* GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Direito de Familia e o principio da boa-fé objetiva. 1. ed.
2. reimpr. Curitiba: Jurud, 2012. p. 143-144.

50 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Editora dos Tribunais, 2015. p. 460.



32

ao longo do tempo, o instituto do poder familiar acompanhou a evolugdo das relagdes
familiares, distanciando-se da sua funcdo original voltada ao interesse do chefe da
familia patriarcal.

A terminologia “patrio poder” foi superada, pois a esséncia teleologica ¢ o
binbmio — protecdo do filho e responsabilidade dos pais, ou seja, traz uma ideia da
representacdo legal envolvendo a protecdo da prole®. Ao longo dos anos, esse poder
passou por transformacdes e evoluiu para o entendimento de autoridade natural com
relacdo aos filhos, dotados de dignidade, no melhor interesse deles e da convivéncia
familiar.

Desse modo, a autoridade parental é entendida como uma consequéncia da
parentalidade, onde os pais sdo os defensores legais e os protetores naturais dos filhos,
isto é, os titulares dessa especifica autoridade, sendo menos poder e mais dever,
converteu-se em um munus, concebido como uma responsabilidade legal.

Assim, a autoridade parental (“poder familiar”, segundo o CC) é o exercicio dos
direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos, no interesse destes. Configura uma
autoridade temporaria, exercida até a maioridade ou emancipacao dos filhos>.

Acerca da autoridade parental, Dias afirma que:

[...] a expressdo que goza da simpatia da doutrina é autoridade
parental. Melhor reflete a profunda mudanca que resultou da
consagracdo constitucional do principio da protecdo de criangas,
adolescentes e jovens (CF 227). Destaca que o interesse dos pais esta
condicionado ao interesse do filho, de que deve ser haurida a
legitimidade que fundamenta a autoridade. Mas j& surge movimento
indicado com mais apropriado o termo responsabilidade parental®.
Quanto a guarda, pode-se dizer que € um desdobramento do poder familiar e
traduz um conjunto de obrigacdes e direitos em face da crianga e do adolescente. Além
disso, € implicitamente, conjunta, apenas se individualizando quando ocorre o divércio
dos pais.
Todavia, 0 rompimento conjugal ndo compromete a continuidade dos vinculos
parentais e o poder parental em nada é afetado. A atribuicdo, mesmo que exclusiva da
guarda a um dos genitores, ndo altera os direitos e deveres do outro em relacéo ao filho,

conforme determina o Art. 1.632 do CC: “A separagdo judicial, o divorcio e a

1 COLTRO, Antonio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda compartilhada. 2. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2016. p. 47.

*2> LOBO, Paulo. Direito Civil. V. 5, 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 310.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2015. p. 461.
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dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos™”.

Logo, a lei cada vez mais garante aos filhos protegéo e liberdade, atribuindo aos
pais responsabilidades. Pode-se dizer, entdo, que a responsabilidade é relevante para
definir a relacdo parental, pois no ambito familiar trata-se de uma relacdo assimetrica,
entre pessoas que estdo em posicdes diferentes, sendo a crianga e 0 adolescente dotados
de vulnerabilidade agravada.

O poder familiar versa sobre os deveres materiais, mas, principalmente, sobre 0s
existenciais, que Ihe proporcionem um desenvolvimento digno, devendo os genitores
zelar, em conjunto, pelas necessidades afetivas dos filhos, pois, assim assegura o Art. 21

do ECA:

O poder familiar sera exercido, em igualdade de condices, pelo pai e
pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia®.

Além disso, o principio da protecdo integral trouxe um ressignificado ao poder
familiar no que concerne ao cumprimento dos deveres a ele inerentes, uma vez que
passaram a nao se limitar aos deveres de assistir, criar e educar, mas, sobretudo, ao de
cuidar dos filhos menores. O cerne existencial do poder parental € o mais importante, ja
que alimenta o cuidado e refor¢a os vinculos entre pais e filhos.

Apesar de Bauman®® radiografar nos relacionamentos familiares que o0 amor é a
vontade de cuidar, ele é, igualmente, um estimulo a protecdo, ao ato de alimentar, ao
abrigo, a caricia, ao afago e ao mimo. Por mais que esteja relacionado a tais estimulos,
importa ressaltar que o dever de cuidado dentro do contexto da familia, leva a releitura
de toda a proposta constitucional e ganha contornos mais técnicos.

Na mesma linha se manifesta Angelini Neta®’, quando afirma que os deveres de
cuidado e de convivéncia se caracterizam como deveres juridicos e ndo mera faculdade

dos genitores, cujo descumprimento caracteriza a pratica de ato ilicito. Portanto, o

> BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 jan. 2002.

% BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do

Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder

Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugédo Carlos Alberto

Medeiros. Rio de Janeiro: ZAHAR, 2004. p. 24.

ANGELINI NETA, Ainah Hohenfeld. Convivéncia parental e responsabilidade civil: indenizacdo

por abandono afetivo. Curitiba: Jurua, 2016. p. 173.
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rompimento conjugal ndo interfere no poder familiar, visto que a legislacdo prioriza a
protecéo da crianga e do adolescente, bem como reforga a ideia de indissolubilidade da
parentalidade pelo divorcio, que mantém intactos todos os poderes e deveres inerentes
ao poder familiar.

Como bem leciona Waquim®®, quando a familia ndo consegue gerenciar os
possiveis conflitos decorrentes das transformacdes vivenciadas em determinados ciclos
da vida ou em consequéncia da ocorréncia de eventos inesperados que desequilibram o
sistema familiar, pode ocorrer o envolvimento dos subsistemas, exigindo que as funcdes
de alguns componentes sejam permutadas. Nesse sentido, as fronteiras podem se
transformar de nitidas para difusas, promovendo um emaranhamento nos subsistemas,
tais como, por exemplo, entre o subsistema conjugal e parental.

Logo, o ex-cOnjuge que, por ressentimento, impedir ou frustrar o direito de
convivéncia estarda cometendo abuso de direito, o que configura um ilicito e,
consequentemente, a préatica de alienacdo parental, conforme redagdo do inciso 1V do
Art. 2° da Lei n.° 12.318, de 26 de agosto de 2010, o qual dispde que dificultar o
exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar é uma das formas
exemplificativas de alienagdo parental®®. Para esse estudo, a principal estratégia a ser
utilizada pelo alienador é atingir o direito & convivéncia, visto que é o convivio que
reforca os vinculos paterno e materno-filial.

Ressalte-se, ainda, que a referida Lei também faz mencdo a outros atos de
alienacdo parental, a saber: a) realizar campanha de desqualificacdo da conduta do
genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; dificultar o exercicio da autoridade
parental; b) dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar; c)
omitir deliberadamente a genitor informacfes pessoais relevantes sobre a crianca ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco; d) apresentar falsa
dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra os avos, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente; €) mudar o domicilio para
local distante, sem justificativa, visando dificultar a convivéncia da crian¢a ou

adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com 0s avos.

8 WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienacéo induzida: aprofundando o estudo de alienacio parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 240.

% BRASIL. Lei n.° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienagdo parental e altera o art.
236 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 ago. 2010.
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Tais condutas além de abusivas se traduzem em um verdadeiro vilipéndio da
esséncia do poder familiar, que fere o direito fundamental da crianca e do
adolescente de convivéncia e a realizagdo de afeto com o genitor alienado.

Nesse sentido, pode-se afirmar que nos casos litigiosos, proferida a sentenca,
independentemente da guarda fixada pelo juizo, o genitor vingativo, que
intencionalmente afasta ou impede a convivéncia do outro com o filho, ofende a
clausula geral da dignidade da pessoa humana, na qual se insere o uso adequado do
poder parental, além do dever constitucional e objetivo de cuidado, o que configura
conduta antijuridica violadora de direito fundamental, conforme corroboram Netto,

Farias e Rosenvald:

O prestigio ao dever de cuidado é também parte da Convencdo
Internacional sobre Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n°. 99.710/90, constando em seu Art. 3° que “os

Estados Partes se comprometem a garantir a crianga a protecdo e 0s

cuidados necessarios ao seu bem-estar®.

Proclamada a Convencdo Internacional dos Direitos das Criancas, percebe-se
que o interesse da crianca e do adolescente esta em manter o relacionamento pessoal
com os pais, sendo reconhecido como direito essencial o de ser educado e cuidado por
eles.

No tocante ao dever de cuidado, a Ministra Nancy Andrighi, em 2012, por

ocasido do julgado histérico do Superior Tribunal de Justica® referente ao pedido de

0 NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 1108.
61 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Recurso Especial 1.159.242. CIVIL E PROCESSUAL
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Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneragdo da imposicao legal, exsurgindo, dai a possibilidade de se pleitear compensacao
por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das indmeras hipdteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um ndcleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condicbes para uma adequada formacdo psicolégica e insercdo social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do
recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. Relatora: Min. Nancy Andrighi.
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compensacdo por danos morais aos filhos em razdo do abandono afetivo do genitor,
pronunciou-se, explicitamente, sobre o reconhecimento da Responsabilidade Civil no
Direito de Familia e consequentemente sobre o descumprimento do dever dos pais de
cuidar de seus filhos como ilicito civil®.

No referido caso, em seu voto, a Ministra sublinhou que comprovar que a
imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, pois atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — em uma palavra, de cuidado, uma
obrigacdo de fazer.

A partir desse entendimento € imprescindivel diferenciar o intangivel amor do

dever objetivo de cuidado, enfatizado no referido julgado:

O amor diz respeito a motivagdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia
ou da religido.

O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificagdo e
comprovagao de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de agles
concretas: presenca; contatos, mesmo que nao presenciais; acoes
voluntérias em favor da prole; comparacdes entre o tratamento dado
aos demais filhos — quando existirem —, entre outras formulas
possiveis (...). Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever®.

Diéario de Justica de Sdo Paulo, SP, 24 abr. 2012b.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A responsabilidade e a reparacao civil em direito de familia. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 3. ed. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2019a. p. 955.
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De acordo com Cassetari®, o julgado acima reconheceu, igualmente, que o
cuidado é um valor juridico e que o afeto gera uma obrigacdo de fazer por ser
importante para a formacéo psicoldgica do ser humano. Amar é faculdade, mas o dever
de cuidado é um dos desdobramentos de condutas coordenadas que visam a garantia de
protecdo de ameacas ou de lesdes a direitos de hipervulneraveis. Desse modo, o afeto
ndo € somente um lago que envolve os integrantes de uma familia é o principio que
fundamenta o Direito de Familia e faz despontar o respeito aos diretos fundamentais,
com o claro objetivo de garantir a felicidade dos filhos.

Em razdo da fundamentacdo apresentada no julgado, verifica-se que o poder
parental existe para perseguir interesses legitimos e ndo para negar interesses alheios,
pois ha um poder/dever de protecdo em relagdo a prole.

Em outra decisdo, proferida pelo Superior Tribunal de Justica®, no julgamento
do recurso de apelacgdo civel, referente ao pedido de indenizacdo por abandono afetivo,
baseado no relato de que o genitor apenas reconheceu a paternidade da filha,
dispensando, assim, qualquer auxilio afetivo. O entendimento majoritario ponderou que
o direito se limita a impor aos pais deveres de ordem material, ndo havendo como
tutelar o afeto. Percebe-se, entdo, que a omissao de cuidado ainda ndo tem o conddo de
configurar ilicitude por ndo haver previsao legal expressa e por se confundir com sua
expressao material.

No presente caso, destaca-se que o voto vencido fundamenta-se na possibilidade
de configurar ilicitude civil e, consequentemente, a Responsabilidade Civil pelo
descumprimento dos deveres de cuidado. Nesse sentido, percebe-se que entendimentos

divergentes permeiam o didlogo entre os ilicitos endofamiliares e a Responsabilidade

Diario de Justica de Sdo Paulo, SP, 24 abr. 2012b.
% CASSETTARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p.
394.
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (Décima Primeira Camara Civel). Apelacao
Civel n.° 1.0628.13.001301-2/001 /MG. APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR
ABANDONO AFETIVO - ATO ILICITO - AUSENCIA - DANO MORAL - INEXISTENCIA -
DEVER DE INDENIZAR - INOCORRENCIA - SENTENCA MANTIDA.
- O Direito se limita a impor aos pais deveres de ordem material. Amor, afeto e carinho néo séo bens
juridicos tutelados pelo Direito, ndo se podendo impor aos pais uma "obrigacdo de amar" os seus
filhos, embora 0 abandono moral possa ser moralmente reprovavel.
- A omissdo do pai quanto a assisténcia afetiva pretendida pelo filho néo se reveste de ato ilicito por
absoluta falta de previséo legal, dai porque ninguém é obrigado a amar, desamar, ou a dedicar amor a
outrem. Relator: Desembargador Wanderley Paiva. Diario de Justica de Belo Horizonte, MG, 22 abr.
2015a. Disponivel em:
https://wwwh5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1
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Civil pelo descumprimento do dever de cuidado, uma vez que, no caso em tela, 0 voto
vencedor nega a repercussao juridica diante da negligéncia afetiva, o que afasta o
reconhecimento de lesdo a personalidade da crianca ou do adolescente e a
configuracdo por dano extrapatrimonial.

N&o se pretende aqui defender a judicializacdo do amor, mas chamar a atencéo
para o dever de cuidar da prole, como bem juridicamente tutelado, indispensavel a
criacdo e a formacdo de uma crianca ou de um adolescente. Logo, na privacidade da
relacdo filial, o adimplemento do cuidado é o fato juridico que interessa ao ordenamento
juridico.

Maranhio®®

afirma que o individuo deve ter a ética do manejo responsavel, pois
quem tem o poder de dirigir, tem o dever de cuidar. Para o Direito de Familia, o cuidado
ao qual se faz referéncia é o disposto nos Arts. 226 até 229 da CRFB/88®’, os quais
preceituam deveres aos pais, impondo ado¢do de providéncias concretas em relacdo a
formacéo da prole.

O adjetivo responsdvel arrasta em seu séquito uma diversidade de
complementos: alguém é responsavel pelas consequéncias de seus atos, mas também é
responsavel pelos outros, na medida em que estes sdo postos sob seu encargo ou seus
cuidados®.

Nesse cenario, deslocar o objeto da responsabilidade para o cuidado em prol dos
hipervulneraveis nas relacGes entre pais e filhos, possibilitara responsabilizar o sujeito
que, no exercicio do poder parental, violar o necesséario dever de cuidado, fator
indispensavel a criagdo e a formagao da crianca e do adolescente.

Quando um dos genitores se apropria da constancia social da relagdo com os
filhos e a utiliza a seu favor, obstaculizando o direito & convivéncia com o outro, de
certa forma, usa o direito como fonte de prejuizo ou transtorno a outrem sem que 0
ofensor tenha outro desiderato sendo o de causar 0 mal, como se ndo existisse nenhum
direito a ndo ser o seu, excedendo. Desta forma, os limites do direito configuram o
ilicito, isto €, a consagracdo da teoria do abuso de direito, conforme dispGe o Art. 187

do CC/02, a saber: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,

% MARANHAO, Ney. Poluicdo Labor Ambiental: abordagem conceitual da degradacéo das condices
de trabalho, da organizacdo do trabalho e das relagBes interpessoais travadas no contexto laborativo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 18.

7 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988). Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 out. 1988.
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de responsabilidade civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 37.
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excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes™®®,

Segundo Schreiber’ a nogdo de abuso do direito tem origem eminentemente
jurisprudencial e surge como uma criacdo dos tribunais franceses para impedir 0s
resultados iniquos derivados do exercicio de direitos subjetivos, aos quais a dogmatica
liberal havia dado um carater absoluto. Posteriormente, a nogdo de abuso de direito foi
gradativamente remetida a protecdo aos bons costumes ou ao contetldo moral do direito.
Com efeito, tal teoria considerou vislumbrar uma via intermediaria entre o permitido e o
proibido, deixando enriquecer o sistema, mediante a vedacdo as condutas ilicitas
caprichosas ou arbitrérias.

Para Fonseca "', a linguagem do abuso do direito foi uma construcdo
desenvolvida pela reacdo jurisprudencial ao exercicio ilimitado do direito subjetivo. A
autora ressalta, também, que, durante anos, defendia-se o abuso do direito apenas em
sua concepcao subjetiva, demandando-se sempre a presenca de culpa ou dolo, para sua
estruturacdo, ja que nos diversos ramos do Direito Privado, e especialmente na esfera da
Responsabilidade Civil, estas no¢bes eram imprescindiveis para a imputacéo.

Netto’? afirma que o Brasil ndo conhecia, em termos legislativos, a categoria do
abuso de direito, pelo menos a generalidade posta no CC atual. Segundo o autor, trata-se
de relevante clausula geral, inspirada no Art. 334 do CC portugués, a qual assegura “que
ndo basta ter direito. E fundamental nfo o exercer de modo abusivo. Se o exercicio for
abusivo, teremos um ilicito civil”.

Segundo Cassettari *®, o ilicito lato sensu ndo se restringe as hipéteses de
responsabilidade objetiva, pois é possivel identificar circunstancias de responsabilidade
objetiva e circunstancias de abuso de direto. Afirma, por conseguinte, que o abuso de
direito pode ter o elemento subjetivo, mas a moderna teoria se preocupa com seu
elemento objetivo, que consiste na andlise da funcdo social e, principalmente, do

cumprimento dos deveres relacionados a boa-fé.
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Desse modo, o principio da boa-fé objetiva vem se infiltrando no Direito de
Familia. Ainda que tenha origem negocial, direciona-se a superacdo de sua Ultima
fronteira: a das relacOes existenciais voltadas para o desenvolvimento da personalidade
de seus membros, como as afetivas, solidarias e igualitarias. A proibicdo de
comportamento contraditério lastreia-se no principio da confianca, que tem por
fundamento o afeto””.

Nessa senda, Josserand’®, asseverou que o verdadeiro critério do abuso do direito
é retirado do desvio do direito de seu espirito, isto é, de sua finalidade ou fungéo social,
segundo um conteddo valorativo. Todos os direitos subjetivos devem permanecer no
plano da funcdo ao qual correspondem, sob pena de abuso do direito. A concretizagdo
do critério se daria pela afericdo do motivo legitimo do ato, confrontando a sua
motivacao individual com a missdo do direito exercido.

Desta feita, 0 que se veda, por meio do fortalecimento do abuso do direito, séo
descumprimentos que perpassam 0 agir desarrazoado, desviado de toda consideragédo
social, sobretudo, porque o Direito moderno repudia a utilizacdo de uma faculdade
juridica em dissonancia com a sua funcéo social. Ndo basta, em termos estruturais, ter
direito: é fundamental que seu exercicio se dé em limites socialmente adequados, ou
seja, atenda a sua funcao social ™.

Em alguns casos percebe-se que o genitor ofensor se vale da sua posicéo e se
encapsula nesse contexto dando uma aparéncia de regularidade ao seu ato, que apesar de
nascer licito, suas consequéncias ¢ que sdo consideradas ilicitas, isto €, “[...] ¢ pura e
simplesmente um ato contrario ao direito, ou seja, antijuridico, um ato positivo ou

»" No ato em si, de seu exercicio, surge

negativo violador de um dever juridico
violacdo de ordem material, 0 que caracteriza abuso do direito na esfera familiar. O
exercicio do poder parental deve ater-se aos limites impostos pela ordem juridica,
especialmente o balizamento tracado pelo principio da boa-fé, que tem significado mais
proximo da confianca, elemento central de todas as formas de convivéncia em

sociedade.
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Nesse sentido, tem-se o0 excesso como elemento estruturador da conduta
ofensiva, pois ao violar direitos fundamentais da crianca e do adolescente — que para o
Direito de Familia tem presuncgdo legal absoluta de vulnerabilidade agravada —, com o
fim de atingir os seus interesses, também frustra expectativas legitimas em relacdo ao
comportamento coerente e esperado.

Isso significa que, originariamente, o ato é licito, mas o genitor ressentido ao
exercer 0 seu direito de forma abusiva, excede os limites e a finalidade pelo qual o
direito foi criado, ferindo diretamente o valor supremo da preservacédo da dignidade da
pessoa humana, neste caso, em especial, 0 da crianca e do adolescente.

De acordo com Netto, Farias e Rosenvald” e segundo o CC/02 tém-se dois
conceitos de ato ilicito: um no Art. 186 e outro no Art. 187'°. Cada espécie tem seus
pressupostos. Para configurar o abuso de direito € necessario verificar, no caso concreto,
se estdo atendidos os requisitos do Art. 187, sendo impertinente, a propdsito, exigir a
presenca dos requisitos do Art. 186. Se assim ndo fosse — isto &, se para a configuracéo
do abuso do direito tivessem de concorrer os pressupostos do Art. 186 —, tornar-se-ia
inatil o Art. 187, pois haveria ndo equiparacdo, mas identificacdo, uma subsuncdo da
figura do abuso de direito na do ato ilicito segundo o Art. 186.

Nessa toada, o Art. 187 do CC chama atencdo no sentido de que o critério do
abuso ndo reside no plano psicolégico da culpabilidade, mas essencialmente no desvio
da sua finalidade, sendo imprescindivel nos casos de Direito de Familia investigar sua
causalidade.

Para 0s autores supracitados, o abuso do direito é figura autdnoma® que se
coloca em relagdo a culpa, que ndo é necessaria para a avaliacdo, que é objetiva-
finalistica, ou seja, a averiguacdo do ato em abuso do direito se d& objetivamente, no
julgamento da conduta contra os valores do sistema.

Na licdo de Amarilla®, o abuso do poder familiar é uma especificacdo do
denominado abuso de direito, disciplinado pelo CC em seu Art. 187. Nessa correlacdo é

possivel considerar que a expressdo da qual se vale o referido artigo tem um alcance
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maior do que sua literalidade sugere. Quando a Lei, portanto, faz alusdo ao abuso de
direito compreende, na verdade, a no¢do do emprego anormal de qualquer situacdo ou
posicdo juridica, com o desvio da finalidade econdmica e social alvitrada pelo
ordenamento juridico, da boa-fé e dos bons costumes.

Por sua vez, Leal®

entende que todo aquele que pratica conduta abusiva ja
ofendeu o ordenamento juridico e, consequentemente, a pessoa, seus interesses, seus
bens e as relagBes por ele tutelados. Outra observacdo importante a se fazer é que na
esfera social e familiar se espera dagquele com quem se tem (ou teve) lagcos de
afetividade uma forma correta de agir, garantindo a assisténcia moral, material e,
principalmente, o respeito aos demais membros do grupo®.

Nas relacOes familiares composta, invariavelmente, por direitos e deveres, a boa-
fé objetiva deve ser observada na formacdo durante a sua vigéncia e apds a sua extincao,
a fim de preservar interesses diante de posturas incoerentes e abusivas de outrem,
independentemente se a relacdo conjugal se mantém ou nao; a relacdo parental e seus
deveres obrigacionais que ndo possuem suas fontes na vontade precisam ser respeitados.

O amplo espectro de compreensédo de boa-fé objetiva, como mola propulsora das
relacGes privadas, impde a sua incidéncia também nas relacbes de Direito de Familia,
sejam de indole patrimonial, sejam de carater pessoal®*.

Dentro dessa perspectiva, o fim do relacionamento dos pais nao é capaz de lhes
retirar o dever de participacdo ativa na vida dos filhos, pois a boa-fé objetiva, sob a
inclinacdo do afeto e do dever de cuidado, impde uma forma de agir responsavel dos
pais, visando sempre o melhor interesse da crianga e do adolescente. Percebe-se, entéo,
que o abuso do direito revela a contrariedade da conduta ao elemento axiol6gico da
norma, colide com os fins sociais e desconsidera 0s interesses legitimos alheios.

No ambiente familiar, cita-se o dever de informacdo das questbes relativas ao
filho menor, que incidem na relacdo existente. Imagina-se que a conduta da mée
detentora da guarda do filho estard em conformidade com os ditames da boa-fé, desde

que informe ao genitor, de forma adequada, 0s aspectos mais importantes relativos a
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saude, alimentacdo e educacdo da crianca, contribuindo, sobremaneira, para o
estreitamento do relacionamento entre pai e filho. A conduta da genitora,
consequentemente, vai ao encontro dos deveres anexos de informacéo, colaboracgéo e
lealdade. Nesta situacao hipotética, colaborar significa agir com lealdade, ndo obstruir,
atrapalhar ou impedir a sadia relacdo paterno-filial®.

E direito fundamental da crianca e do adolescente, seguramente, uma
convivéncia familiar marcada pelo afeto, pelo cuidado e pelo respeito a sua dignidade,
dai a importancia de se assegurar uma postura ativa e efetivamente participativa na
criacdo e educacao dos filhos principalmente no que se refere aos cuidados para a
formagé&o psicossocial infantojuvenil.

A obstrucdo ou a tentativa de atrapalhar o exercicio do direito do outro genitor
mostra-se contraria aos deveres muatuos de lealdade cooperacdo que devem permear a
relacdo entre os pais na criagdo dos filhos. Além disso, o genitor ressentido que visa
atingir o genitor alienado, sem ao menos demonstrar fato prejudicial aos filhos que néo
recomende a convivéncia, ocasiona, primeiramente, prejuizo a crianca e/ou adolescente

E importante que se mantenha a convivéncia familiar quando houver ruptura do
liame conjugal ou da unido estavel, pois as consequéncias na formacéo da personalidade
da prole serdo graves caso for afastada do convivio de sua familia ou do contato
paterno-materno. A garantia dessa convivéncia familiar conduz ao respeito da dignidade
e dos direitos da personalidade da crianca e do adolescente®®.

O abusivo afastamento, causado pela pratica da alienacdo parental prejudica a
realizacdo do afeto, do cuidado, da referencialidade, do tempo e da troca de experiéncia
entre a prole e o genitor alienado. Os membros da familia devem se responsabilizar uns
pelos outros quando existe algum tipo de hipervulnerabilidade, independente do afeto,
pois se trata de deveres de conduta objetivos, cuja fonte é a filiacdo. Quando os deveres
néo sdo exercidos de forma espontéanea, o Estado interfere e imputa tal responsabilidade
para que a pessoa vulneravel tenha garantia de uma vida digna®’.

A boa-fé objetiva deve pautar tanto a relacdo parental, em que, de fato, exista

uma vulnerabilidade agravada da crianca e do adolescente, quanto a relacdo paritéria
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entre os genitores, cumprindo uma funcdo controladora ou restritiva, exigida nas
manifestagdes juridicas da conduta humana a partir da limitagdo ao exercicio de
direitos. Além disso, mantém, também, estreita relagdo com o abuso de direito, na
medida em que proibe 0 uso excessivo e causa danos de determinadas prerrogativas.

Diante de tais consideraces, a boa-fé objetiva € um principio que identifica um
padrdo de comportamento social esperado das partes e exige que elas se portem, na
relacdo juridica, de forma equilibrada e sem que haja abuso do exercicio de faculdades
juridicas, pois funciona como modelo de conduta a ser seguido.

O exercicio abusivo fere frontalmente o ordenamento juridico, configurando ato
ilicito passivel de ensejar a Responsabilidade Civil por abuso do direito, praticada pelo
genitor causador do dano.

Nessa toada, Schreiber®, ao tratar da Responsabilidade Civil decorrente do ato
abusivo, afirma que a doutrina aponta que os efeitos do abuso nédo sao restritos ao dever
de indenizar, ndo havendo uma “san¢do especifica” predefinida pelo ordenamento, na
esteira da tendéncia de superacao da taxatividade dos remédios juridicos.

Para ilustrar tal assertiva, destaca-se o caso apreciado pelo Tribunal de Justica de
S&o Paulo®, o qual qualificou como abuso do poder familiar a negativa infundada do
pai em autorizar que a mée levasse os filhos menores para visita-la em sua residéncia no
exterior, uma vez que ndo demonstrou qualquer prejuizo para as criangas a ida a Suica,
isto é, o recorrido ndo obteve éxito, uma vez que ndo sinalizou fato prejudicial aos
filhos que justificasse a ndo autorizacdo para a viagem.

Percebe-se, entdo, que o campo da antijuridicidade se amplia, pois passa a
abarcar ndo s6 o ato que viola a lei como também o que ndo atende a sua funcao, motivo
pelo qual o Poder Judiciario deve ter um olhar diferenciado para casos que estejam
relacionados os conflitos familiares envolvendo interesse juridicamente atinente a
personalidade da crianca e do adolescente, como o direito constitucional a convivéncia
familiar saudavel.

Ressalta-se, portanto, que no rol de direitos especialmente consagrados a tutela

de criangas e adolescentes, sujeitos hipervulneraveis, com especial destaque, ha de se
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deferir e resguardar o direito a convivéncia familiar. Essa é a chave para compreender
os dois marcos de invasdo da Responsabilidade Civil parental, seja ela biologica ou
socioldgica: a omissdo de cuidado e a alienacao parental®® que sera abordada a seguir.

2.3  Criancas e adolescentes vitimas de violéncia intrafamiliar: o ilicito da
alienacéo parental decorrente do exercicio abusivo da autoridade parental

e a importancia da guarda compartilhada

O fim de um relacionamento entre um casal pode trazer situacdes extremamente
dificeis para os filhos, principalmente quando permeado por um alto grau de
litigiosidade. Quando um dos genitores ndo consegue elaborar bem o luto pelo término
do relacionamento, por ser um momento de dor e de desamparo, pode alimentar o
ressentimento, que em determinados casos se manifesta por meio de um processo de

destruicdo do ex-cbnjuge. E 0 que se depreende do julgado presidido e relatado por

Dias, a saber:

[...] muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera sentimento de
abandono, de troca, de traicdo, surgindo uma tendéncia vingativa
muito grande. Ao ver o interesse do genitor em preservar a
convivéncia com o filho, independente do fim da relacdo conjugal, o
guardido quer se vingar, afastando os filhos do outro. Quando nédo
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo, desencadeia
um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-
parceiro™.

Conforme dito anteriormente, quando o amor se transforma em célera, pode ser
pano de fundo para a configuracdo de ato ilicito, ou seja, do abuso do poder parental, o
qual podera desencadear uma série de desdobramentos negativos que venham

comprometer a relacdo entre o filho e um dos genitores.
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Nessas circunstancias, quando ndo ha consciéncia dos conjuges em diferenciar a
conjugalidade da parentalidade, o clima de ressentimento e de rivalidade passa a atingir
o filho que, de um lado, sofre com a traumatica separacdo dos pais e, de outro, torna-se
objeto da disputa e de agressividade direcionada ao ex-conjuge. Pode-se dizer que o
resultado disso é a transformacéo do amor em odio, que alimenta os conflitos e muitas
vezes contribui para o inicio do processo de alienagéo parental, com previsao na Lei n°.
12.318, de 26 de agosto de 2010%.

A alienacgdo parental pressupde a utilizacdo de artificios que visam neutralizar o
exercicio da autoridade parental do genitor ndo-guardido ou daquele que tem menos
influéncia sobre os filhos, principalmente no que se refere aos deveres de criacdo e
educacio®.

Nessa linha, Bastos conceitua a alienacdo parental como sendo:

[...] o pernicioso e nevralgico ato de separacao entre a crianga e 0 seu
genitor alienado utilizando-se, para tanto, meios que, inicialmente,
descontruam o afeto existente, e, apds, potencializem a aversdo ao
genitor alienado, descaracterizando-se sua importancia na vida da
crianca vitimada®.

Assim, a alienacdo parental configura-se como abuso do direito nos termos do
Art. 187 do CC/02% por se tratar de um conjunto de atos infracionais, caracterizado por
lei e desencadeados pelo genitor ressentido que intenta afastar o outro genitor da vida do
filho.

Tal dispositivo, além de qualificar o ato como ilicito, define como pressuposto o
excesso aos limites impostos pelo seu fim social, boa-fé e bons costumes. Segundo
Fiuza®™, no abuso de direito ha o exercicio ilegitimo de um direito legitimo, pois o
agente ultrapassa certos limites impostos pela ordem juridica e pela ordem social. Além
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disso, para o referido jurista, o Direito de Familia seria campo fértil para a aplicacdo da
teoria do abuso do direito. O protagonismo do conflito perpetua-se para além da relacéo
conjugal, configurando um divdrcio destrutivo, capaz de gerar impactos negativos de
categoria existencial a crianca e ao adolescente.

Em face deste panorama, a referida Lei, assim como a CRFB/88 e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, tem 0 objetivo de proteger a crianga e o0 adolescente e seus
direitos fundamentais, preservando o convivio com a familia, visto que “¢ direito da
crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”®’.

Nesse sentido, a Lei n°. 12.318/2010, em seu Art. 2° ndo deixa duvidas sobre o
quanto é grave a alienacdo parental, o quanto fere direitos e constitui conduta abusiva

pelo descumprimento de deveres.

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéo
psicologica da crianga 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 genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencao de vinculos com este®.

A interferéncia a qual o legislador se refere pode ser tanto promovida quanto
induzida. Logo, o ato de alienacdo parental pode ser promovido, isto é, fomentado,
proposto, ou meramente induzido a acreditar em situacfes que de fato ndo ocorreram,
como nos casos de implantacdo de falsas memorias. Assim, indeferir um pedido de
declaracdo de alienacdo parental sob a alegacdo erronea de que houve mera inducéo,
mas ndo promocao, precisa ser rechacada pelo Poder Judiciario, porque é contraria ao
texto legal.

Na licdo de Netto, Farias e Rosenvald®® pode-se extrair que a alienacéo parental
é qualificada como um ilicito civil pelo abuso de direito do poder parental (Art. 187,
CC/2002). Ressalta-se que, o poder parental € um direito potestativo funcionalizado a

% BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

% BRASIL. Lei n.° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Disp&e sobre a alienagéo parental e altera o art. 236
da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 27 ago. 2010.

% NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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promocao das situacdes existenciais dos filhos, razdo pela qual o ordenamento confere e
reconhece o poder familiar.

De acordo com o Art. 1.634, “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores: | — dirigir-lhes a criacdo e educacdo; Il — té-los em sua companhia e

guarda™®. Em complemento, as autoras Cardim e Mochin*®

afirmam que o Art. 3° da
referida Lei reforgou a ideia de que a préatica da alienagdo parental compde uma infragdo
aos direitos fundamentais da populacédo infantojuvenil, em decorréncia de que impede a
convivéncia familiar com ambos os genitores, prejudicando a realizacdo de afeto com
todos os membros da familia.

Tal prética é, portanto, 0 mecanismo pelo qual aquele que possui maior tempo de
convivio ou a guarda fisica — via de regra, fortalecido por essa condi¢cdo — passa em
determinados casos a desqualificar o outro genitor perante os filhos e de forma continua
a impedir o convivio entre eles, com a finalidade de fragilizar ou romper o laco de
parentalidade, levando-os ao profundo sofrimento e a perdas afetivas, além de violar
direito fundamental de convivéncia. Com efeito, tal conduta se converte em ilicita ao
ofender o direito fundamental de convivéncia, privando um filho do cuidado que
receberia e do tempo que estaria com o genitor alienado.

Também merece referenciar que no Direito do Consumidor, a doutrina ja
reconhece o desvio produtivo do consumidor, isto é, 0 prejuizo ocasionado pelo tempo
desperdicado e da possivel alteracdo de vida. Percebe-se, de forma cristalina, que nas
relacBes familiares, a privacdo do tempo de convivéncia do genitor com o filho
acarretara danos irreparaveis aos vinculos de afeto e de formacdo, ambos importantes
para a construcdo da sua memoria e identidade pessoal.

Com o passar do tempo, a crian¢a ou 0 adolescente vive sem perceber a agressao
que sofre, sem ter a consciéncia de que Ihe esta sendo roubada uma parte fundamental
da sua vida e que o periodo de convivéncia perdido nunca mais voltara. Assim, o
genitor alienador usa o elo de amor como alvo para o seu territorio de conquista, bem
como o tempo a seu favor e esse tempo jamais voltara para o filho/a que vivencia o

processo de alienagdo parental, conforme se pode inferir do documentario “A morte

100 NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 1135.

102 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MOCHI, Tatiana de Freitas Giovanini. Criancas e adolescentes
vitimas de violéncia familiar. Brasilia: Zakarewicz Editora, 2018. p. 104.
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s 102

inventada , no qual foram expostos sete casos de alienacdo parental, que

oportunizaram o espaco de fala para vitimas deste fenémeno, como o depoimento

emocionante de Rafaella:

Depois de fazer terapia, eu também quis resgatar e ouvir o lado dele,
entdo... engracado que depois de 11 anos que ndo o via, depois que
cheguei no aeroporto, era normal, era meu pai, a mesma coisa que ha
11 anos atras. Era o meu pai ali. “Oi pai, tudo bem?” “Tudo”.
Fomos para casa, normal. Acho que a primeira conversa como adulto
com 0 meu pai, mesmo, ja mulher, de falar com ele e de ele falar as
coisas, que tinha sido essa coisa dificil de separar da mulher, que nédo
tinha separado dos filhos e que sempre estava presente, um pai
presente, que queria estar com a gente, mas... eu conheci minhas
irmas ja grandes e € estranho que apesar de tanto tempo, tanta
disténcia, tanto buraco, tanta coisa, eu estava ali com o meu pai,
como se fosse o pai da Gltima vez que eu vi, quando eu tinha 15 anos,
a mesma coisa. E engracado porque eu tive uma mae muito
maravilhosa, sabe assim, eu bebezinha, sei 14, até a minha
adolescéncia toda, a minha mée era tudo para mim. Entéo, eu lembro
do guanto ela era carinhosa, do quanto ela era cuidadosa, de tudo
isso. Entdo eu realmente tive uma mae muito maravilhosa, mas eu
lembro também que essa mde maravilhosa falava muito mal do meu
pai. Entdo eu cresci com esse 6dio do meu pai. Entdo quando eu
comecei a ter consciéncia olhando ‘pra’ tras agora, eu vejo que ela
atrapalhou muito essa relacdo com o meu pai. Se ela tivesse
percebido que o meu pai ndo deu certo com ela como homem e que
isso ndo interferiria como pai, podia ter sido tAo mais saudavel a vida
toda. N&o precisava nem ter esse buraco, que eu tenho de nao ter essa

presenca'®.

Desse modo, fica evidente que a crianca ou o adolescente, principais vitimas de
um contexto familiar desarmoénico, ndo se percebem como tal, pois a agressao parte de
um dos genitores com quem desenvolve uma relacdo de proximidade, de confianca e
com gquem tem dependéncia absoluta. Observa-se, ainda, que a memoria infantojuvenil
tecida pelo vinculo afetivo, diante dessas interferéncias indevidas, resultam em marcas
indeléveis para as vitimas.

Com base no depoimento acima, Malta e Janior'®

afirmam que se extraem dois
fatos peculiares. O primeiro é que a alienacdo parental gera um sentimento de abandono

por parte do genitor dito alienado. Além disso, ndo ha complacéncia em relacdo a ele,

102 A MORTE inventada. Alienac&o parental. Roteiro e Diregdo: Alan Minas Ribeiro da Silva. Produgio:
Daniela Vitorino. Brasil, Caraminhola Productes, 20009. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=RrLLpLO_pzk&t=140s. Acesso em: 20 abr. 2020.

103 A MORTE inventada: alienacdo parental. Roteiro e Diregdo: Alan Minas Ribeiro da Silva. Produco:
Daniela  Vitorino. Niteroi: Caraminhola Producdes, 2009. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=RrLLpLO_pzk&t=140s. Acesso em: 20 abr. 2020.

104 MALTA, Rafaella Rodrigues; JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues. Alienagdo parental: A
responsabilizacdo do ente alienador por meio da pratica restaurativa. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 20, n. 40, 2017. p. 12.
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por julgar que ndo lutou suficientemente para cumprir seu dever de resguardar a
convivéncia familiar. Dai decorre o segundo fato: na maioria dos casos infere-se
responsabilizacdo dos genitores pela ocorréncia do fenbmeno alienatdrio, seja pela
atitude comissiva do alienador ou omissiva do alienado.

Ressaltam Cardin e Mochi'®

que condutas alienat6rias sempre existiram, mas
somente agora, com a valorizacdo da afetividade nas relagdes familiares e com a
conscientizacdo da paternidade responsavel, é que passaram a ter relevancia para a
sociedade.

Frente a situacGes de separacdo conjugal e de divorcio, encontram-se as criancas
e 0s adolescentes, sujeitos com poucas possibilidades de escolha, vulnerdveis e
dependentes dos atos e ditos de seus pais e de sentencas juridicas, que vao determinar
guando e como terdo acesso a mée ou ao pai, bem como a outros familiares.

Vale ressaltar que o fendmeno da alienacdo parental, que provoca profundo
sofrimento para a crianca e para o adolescente, atrai manifesta concessao por parte do
legislador, pois pelo viés da interdisciplinaridade, destaca o reconhecimento
fundamental da psicologia na analise dos casos, como ciéncia auxiliar dos juizes das
Varas de Familia, fato incomum na realidade brasileira, o que merece profunda reflexéao
na medida em que a autonomia do Poder Judiciario ndo fica vinculada, mas deve operar
juntamente com a contribuigdo dos saberes oriundos da psicologia.

Desse modo, a alienacdo parental apresenta-se sob dois angulos, o juridico e o
psicanalitico. Nesta vertente, Duarte (2012) destaca que em decorréncia dessas situacoes
alheias a vontade da crian¢a, observa-se, em varios casos, que os filhos apresentam
sintomas de angustia, precisando elaborar magoas, conflitos de lealdade e luto pela
separacdo conjugal dos pais e, muitas vezes, também parental, quando perdem o contato
com um dos genitores, irmaos, avos e primos. Criancas e adolescentes sofrem ao serem
afastados a revelia de pessoas com quem tinham constantes trocas de carinho e amor e,
ao deixar de encontra-las, perdem referéncias importantes, clima em que podem surgir
muitas caréncias afetivas, bloqueios emocionais e cognitivos, bem como sentimentos
depressivos'%.

Nesse sentido, a alienacdo parental constitui-se em um conjunto sistematico de

atos que visam a dificultar ou impedir o convivio do filho ou filha com um dos

105 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MOCHI, Tatiana de Freitas Giovanini. Criancas e adolescentes

vitimas de violéncia familiar. Brasilia: Zakarewicz Editora, 2018.
196 DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A angustia das criancas diante dos desenlaces parentais. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012. p. 313.
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genitores e familiares, utilizando-se da desqualificacdo da imagem deste perante seus
descendentes e perante o contexto social de referéncia da crianca ou do adolescente,
com a finalidade de romper ou fragilizar o vinculo de afeto, cuidados e referencialidade.
Dessa feita, 0 processo de desqualificacdo do outro genitor, bem como a intencédo de
dilacerar a convivéncia familiar sdo o cerne da alienacao parental.

Para Rosa'”, a alienacdo parental é compreendida como uma espécie de
patologizacdo do amor. O desamor ndo necessariamente precisa ser transformado em
doenca, mas a sua ma gestdo tem um grande potencial para sua disseminacéao.

No entanto, a pratica da alienacdo parental pode derivar a Sindrome de
Alienagdo Parental, fendmeno observado no contexto de disputas judiciais pelo
psiquiatra e professor americano Richard Gardner, no ano de 1985, como sendo uma
espécie de patologia, de um quadro psicoldgico, que se apresenta na crianga ou no
adolescente cujos pais separados disputam a guarda, em um contexto fatico de
desigualdade nas responsabilidades parentais.

Segundo o préoprio Gardner:

Eu n&o vi apenas a programac&o (lavagem cerebral) da crianga por um
dos pais para denegrir 0 outro, mas também contribui¢des autocriadas
pela crianca em apoio & campanha difamagdo do genitor alienante
contra o genitor alienado. Observei um agrupamento de sintomas que
normalmente aparecem juntos, o qual justifica uma sindrome. Assim,

introduzi o termo Sindrome de Alienacdo Parental para abranger a

combinacio desses dois fatores'®.

Na observacdo do comportamento de tais criancas, Gardner'® criou o termo
Sindrome de Alienacdo Parental para se referir a um transtorno que surge quase que
exclusivamente no contexto de disputas pela guarda dos filhos. Sua manifestacédo
priméaria € a campanha de difamacdo da crianca contra um dos pais, mesmo que este
seja amoroso — uma campanha sem justificativa, a qual resulta da combinacdo de
doutrinacbes de pais programadores e as proprias contribui¢cbes da crianca para a
difamacéo do genitor alvo.

97 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 3. ed., rev. e ampl.
Salvador. Editora JusPodivm, 2017. p. 404.

1% GARDNER, Richard Alan. The Parental Alienation Syndrome: past, present, and future Disponivel
em: http://richardagardner.com/ar22. Acesso em: 27 abr. 2021. (Tradug&o livre).

199 GARDNER, Richard Alan. The Parental Alienation Syndrome: past, present, and future. Disponivel
em: http://richardagardner.com/ar22. Acesso em: 27 abr. 2021. (Tradugdo livre).
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Para o referido psiquiatra, muitas criancas vitimas da Sindrome de Alienacéo
Parental respondem a programacdo de tal maneira que se tornam completamente
amnésicas para toda e qualquer experiéncia positiva e amorosa que possam ter tido
anteriormente com o genitor alvo.

Desse modo, Gardner, ao tratar sobre o genitor que pratica os atos alienatorios
iniciais, evidenciou que este visa a desconstitui¢do do vinculo familiar do filho com o
outro.

Nessa mesma linha Montafio'*

, leciona que Sindrome da Alienacdo Parental
significa a “programagdo” psicoldgica da crianga, com falsas memorias, o que
eventualmente decorre de cumplicidade com o genitor alienador, passando o infante a
odiar, repudiar ou temer o genitor alienado, incorporando como pensamento e
sentimentos proprios tudo aquilo induzido pelo alienador.

Como bem aponta Waquim™*, a Sindrome que Alienagdo Parental representa o
conjunto de sintomas verificado em criancas e adolescentes que sdo envolvidos nos
conflitos sentimentais entre os genitores no contexto de litigios por guarda; sintomas
estes que demonstram que o filho sofreu uma programacéo (ou lavagem cerebral) para
se afastar de um dos genitores, passando a temé-lo, odia-lo ou desrespeita-lo sem
justificativa real para tanto.

Nesse contexto, chama-se a atengéo para o genitor alienador, que partilha com o
filho alienado ser ele o Unico capaz de prover, em um relacionamento, condi¢Ges
necessarias a sua sobrevivéncia psicoldgica.

E preciso entender a prética da alienacdo parental e a Sindrome da Alienagéo
Parental como fenémenos vinculados, mas diferentes nos sujeitos, N0s processos € nNos
campos de conhecimento, pois, o primeiro, é a pratica inicial desenvolvida, em geral,
pelo genitor ressentido para afastar o filho do ex-conjuge, enquanto o segundo é a
eventual derivacdo, o efeito, ou seja, quando o filho/a passa a incorporar imagens e
sentimentos de rejeicdo sobre o outro genitor alienado, o que chama a atengdo para o
resultado de uma conduta ilicita que pode ser considerada agravada pelos seus

respectivos efeitos.

110 MONTANRO, Carlos. Alienacéo parental e guarda compartilhada: um desafio ao servico social na
protecdo dos mais indefesos: a crianca alienada. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 42.

1 WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienacédo induzida: aprofundando o estudo de alienagdo parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 23.
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Portanto, a alienacao parental é a causa e a Sindrome de Alienacéo Parental é o
efeito. Por isso, a relevancia de se identificar a pratica do primeiro, ja que essa relagao
de causa e efeito se inicia intencionalmente pelo genitor ressentido, que por meio de
uma serie sistematica de atos e discursos continuos, manipula a crianca ou o adolescente
segundo seus interesses planejados e passa a agir ativamente para o afastamento do
genitor alienado e seus familiares.

Trata-se de uma forma de violéncia moral que pode gerar danos na esfera da
formacéo da personalidade da crianga ou do adolescente e que pode ocorrer em estagios.
No estagio mais leve as campanhas de desmoralizacdo sdo mais discretas; no medio, 0s
filhos sabem o que o alienador quer escutar e passam a colaborar com a campanha de
denegrir a imagem do genitor alienado; no grave, os filhos ja evitam qualquer tipo de
contato com o outro genitor, pois ja esta instalado o sentimento de repulsa.

Sendo assim, configurar o ato ilicito é garantir os direitos dos filhos, evitar que
se desenvolva a chamada Sindrome de Alienacdo Parental e suas sequelas emocionais
(medo, odio, rejeicdo, etc.), bem como reconhecer a possivel responsabilidade do autor
dos atos em conflito com a lei, conforme a extenséo da gravidade dos danos suportados
pela vitima.

Indiscutivelmente, o sofrimento é primeiro e o principal efeito na crianga e no
adolescente vitimas da alienacdo parental devido ao afastamento do genitor alienado,
pois é inevitavel o sentimento de abandono. Um segundo e eventual impacto
psicologico estd ligado a instauragdo de “falsas memorias”, onde o filho cria rejeigdo,
visto que passa a registrar na sua memdria como se determinado fato grave tivesse
ocorrido ou até pode servir de prova nos casos de denuncias falsas. Um terceiro possivel
impacto € o sentimento de culpa por ter sido levada a odiar e a rejeitar o genitor
alienado que amava e do qual necessitava. Ja na fase da adolescéncia ou adulta, a culpa
que sente se da ao constatar que foi cumplice de uma grande injustica ao genitor
alienado™*?,

Montafio*® ressalta que a instauragio de “falsas memorias” é quando a crianga
passa a registrar os discursos, as paranoias e as historias contadas pelo genitor alienante,

tomando-as como verdadeiras, onde pode acreditar que o genitor alienado realmente a

112 MONTARO, Carlos. Alienagdo parental e guarda compartilhada: um desafio ao servico social na
protecdo dos mais indefesos: a crianca alienada. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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abandonou, ou que ndo a ama e nem se interessa por ela, programacdo que estimula e
promove a falsa percepcao de abandono afetivo.

De todas as formas de instrumentalizagdo™* ¢ uso dos filhos como “arma” de
agressao do outro, nada se compara com a programacao de “falsas memorias” para criar
medo e rejeigdo na crianga em relacao ao seu genitor, ou até para servir de “prova” em
dendncias falsas (abuso sexual e maus tratos) contra o genitor alienado, nesse caso, 0
dano € incalculavel e dificilmente revertido, pois a crianga passa a acreditar na
ocorréncia de um fato que ndo ocorreu, sentido seus impactos psicolégicos como se
realmente tivesse acontecido.

O autor'* destaca, ainda, que a pior forma de abuso emocional se revela quando,
em face de denlncias improcedentes, procura-se a cumplicidade do filho, que denuncia
seu proprio genitor e acredita em algo que ndo ocorreu. Nesse caso, percebe-se a
instauracdo das “falsas memorias” sobre “fatos” que passam a ser vividos pela crianga
como reais, desencadeando-se, assim, as mesmas consequéncias emocionais e
psicoldgicas de um abuso. Desse modo, as consequéncias deixam marcas tdo cruéis e
graves quanto a de um abuso real.

Nesta senda, a pratica de alienacdo parental resulta, portanto, em grande
agressdo contra os direitos da personalidade da crianca e do adolescente que se inicia
por meio do impedimento do contato, ou seja, pela convivéncia com um dos genitores,
levando intencionalmente a perda da referencialidade bilateral e do lago parental.

Segundo Rocha''®

, a degradacdo humana encontra sempre novas maneiras de se
manifestar; o direito ha de formular, paralelamente, novas formas de se concretizar
assegurando que a Justica ndo se compadeca com o aviltamento do homem, com a sua
coisificacdo ou com a desumanizacéo da convivéncia.

Infelizmente, quando ocorre o rompimento da conjugalidade, muitas vezes o
conflito perpetua-se em direcdo a um processo litigioso e desgastante, capaz de
transformar as relacBes parentais em gérmens de atitudes negligentes e autoritarias.
Percebe-se, entdo, que muitas vezes os conflitos desencadeadores de tais praticas podem

estar relacionados ao sofrimento ocasionado pelo rompimento conjugal que se

14 MONTANO, Carlos. Alienacdo parental e guarda compartilhada: um desafio ao servico social na
protecdo dos mais indefesos: a crianca alienada. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 65.
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transforma em raiva e 60dio, além do desejo de vinganca e da disputa de poder
relacionado, especialmente, sobre a crianca e o adolescente. Talvez essa préatica remeta
a uma questdo de género (cultural), na qual, com frequéncia, beneficia-se a guarda
materna ou esteja relacionada direta e exclusivamente a atribuicdo, ainda, pelos
tribunais da guarda unilateral.

Montafio®’

sustenta que na distancia do convivio, do afeto, dos cuidados e da
referencialidade de um dos genitores, seja pela temporalidade de um regime de “visita”
quinzenal, seja, principalmente, pela existéncia de pratica de alienacdo parental, ha o
furto do afeto e da protecdo de ser um ser amado, além da construcdo de uma identidade
permeada por lacunas, pois ser filho requer convivio com o pai e a mée. Na falta desta
convivéncia, dificilmente a identidade e a personalidade do menor se construira a partir
da sintese de ambos.

A prética da alienacdo parental ndo teria o éxito que tem se ndo fosse fomentada
e legitimada pela guarda unilateral, que dota o guardido de um poder absoluto, criando
uma relagdo extremamente desigual entre os genitores e proporcionando ao guardido
uma sensacdo de poderio, de impunidade e um sentimento de propriedade sobre o filho,
que estimula a conduta abusiva.

Na tentativa de mudar esse panorama, foi aprovada a Lei n° 11.698, de 13 de
junho de 2008'%, a qual instituiu e disciplinou a guarda compartilhada, configurando
um avanco no Direito de Familia, pois antes da vigéncia, o CC/02, apenas previa a
guarda unilateral. Todavia, ao ser redigida sem grandes detalhes, ocasionava a um dos
genitores a sobrecarga com a guarda exclusiva do filho, enquanto que a participagédo do
outro se limitava as visitas, ao pagamento de alimentos e a supervisao dos interesses do
menor, desfavorecendo a participacdo conjunta no desenvolvimento da crianca.

Ademais, a Lei n°. 11.698/2008, em seu ° 2° do Art. 1.584 do CC brasileiro,
disp0s que: “Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
ser aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada™*®. A expressdo “sempre

que possivel”, de certa forma, ndo favoreceu a aplicabilidade da guarda compartilhada,

17 MONTANO, Carlos. Alienacéo parental e guarda compartilhada: um desafio ao servico social na
protecdo dos mais indefesos: a crianca alienada. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 69.

118 BRASIL. Lei n°. 11.698, de 13 de junho de 2008. Altera os Arts. 1.583 e 1.584 da Lei n°. 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui e disciplina a guarda compartilhada. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 jun. 2008.

19 BRASIL. Lei n°. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os Arts. 1.583, 1.584, 1.585 ¢ 1.634 da
Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Estabelece o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e dispde sobre sua aplicacdo. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 23 dez. 2014c.
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criando variados entendimentos juridicos vinculados a condicdo de auséncia de conflito
entre 0s pais para a concessdo da guarda conjunta.

Por outro lado, os primeiros passos para a instituicdo da guarda compartilhada
foram importantes para a conscientizacdo dos direitos e deveres inerentes ao poder
familiar por permitir aos pais mais cordiais a possibilidade de colaborar para a formacéo
da crianca ou do adolescente, de maneira mais equitativa, 0 que concedeu 0 acesso a
pratica de uma cultura biparental, isto é, a reparti¢do das tarefas entre os genitores.

Além disso, as mudancas nas estruturas familiares contemporaneas oriundas dos
rompimentos e reconstituicdes, bem como o reconhecimento juridico dessas novas
composicgdes e 0 exercicio da paternidade responsavel, contribuiram para a relevancia
social e juridica das questdes envolvendo familia e a guarda dos filhos.

Esses reflexos sociais culminaram em forte mobilizacdo social no sentido de
reinvindicar maior participacdo na vida dos filhos, resultando na postura do legislador e,
por conseguinte, na sangdo da Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014**°, que alterou
novamente o CC/02, ao regulamentar o significado da expressio “Guarda
Compartilhada”, positivando a corresponsabilidade entre os genitores. A Lei trouxe
como principais fundamentos a solidariedade e o equilibrio na divisdo do tempo de
convivéncia dos pais com seus filhos. Assim, a guarda comecou a ser entendida nédo
apenas como mera detencdo fisica do menor e sim como um processo de
corresponsabilidade entre os genitores*?.

A CRFB/88 refletiu o seu principal aspecto, o carater democratico, pois a Lei da
guarda compartilhada converge para a pratica do exercicio igualitario das funcdes
parentais. Todavia, ndo foi o suficiente para assegurar o direito de convivéncia com 0s
pais, pois a norma da biparentalidade que é dominante, em determinados casos,
encontra no ambiente adversarial grande resisténcia.

O direito de convivéncia parental previsto explicitamente na legislacédo civil em
vigor, especialmente no CC/02 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, muitas vezes
desrespeitado pelo genitor ressentido, fatalmente viola os diretos fundamentais inerentes

ao vinculo paterno ou materno-filial biologico ou afetivo.

22 BRASIL. Lei n°. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os Arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da
Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Estabelece o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e dispde sobre sua aplicacéo. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 23 dez. 2014c.

12 OLIVEIRA, Grace Baéta de; MALVEIRA, Jamille Saraty. Da dogmatica & efetividade do Direito
Civil. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, 4., 2017,
Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 494.
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Assim, com a inser¢cdo da guarda compartilhada no ordenamento juridico,
percebe-se, entdo, que a intencdo do legislador, ao tratar da guarda enquanto regra geral,
foi a de manter os lagos de afetividade, a convivéncia livre e a corresponsabilidade entre

0s genitores. Para Miguel,

[...] a op¢do pela guarda compartilnada como regra, mesmo entre
genitores em litigio, € uma questdo de politica legislativa que todos
devem respeitar, nada obstante com convicgdes contréarias. Mais do
que isso, deve-se entender que essa opcao nao é fruto do acaso ou de
posicdo arbitraria e irreal do legislador, mas fundada em conclusdes
extraidas de profundos estudos, voltados para o ideal na criagdo,
formacdo e preservacdo da salde fisica, mental, psicoldgica e
emocional das criancas e dos adolescentes, num mundo marcado pelo
pluralismo, pela diversidade e pela complexidade nas relagdes
humanas'?.

Segundo Oliveira e Malveira'?®, dar efetividade ao instituto da guarda
compartilhada é dar aplicabilidade & propria CRFB/88, fortalecendo as bases estatais e a
propria sociedade.

Destaca-se, ainda, que a guarda compartilhada, se comparada as limitacGes da
unilateral, pode ser um dos antidotos para condutas abusivas como a pratica da
alienacdo parental, uma vez que o alienador, ao se apropriar do tempo de convivéncia
com o filho, de modo absoluto, busca ser o seu unico cuidador, fazendo com que o
contato com o outro seja impedido ou até mesmo repudiado pela crianca ou pelo
adolescente. A exclusividade dos cuidados por um Unico genitor acentua as
desigualdades entre o0s pais.

Pereira’®* pontua que uma das melhores maneiras de se evitar a prética de atos
de alienacdo parental € proporcionar aos filhos a convivéncia, ao maximo possivel, com
0s pais. E, para isto, nada melhor do que o exercicio da guarda compartilhada, pois
nessa modalidade os filhos terdo sempre a sensacdo da dupla parentalidade. A
participacdo dos pais no cotidiano dos filhos faz nascer um vinculo afetivo que passa a
ser alimentado pela convivéncia, que é o alicerce da personalidade humana.

Ressalta-se que, mesmo nos casos de guarda compartilhada, podera haver a

pratica de alienacdo parental, pois o alienador, por meio do seu comportamento

22 MIGUEL, Jamil. A guarda compartilhada agora é regra: comentéarios a Lei n°. 13.058/2014.
Campinas, SP: Millenium Editora, 2015. p. 63-64.

12 OLIVEIRA, Grace Baéta de; MALVEIRA, Jamille Saraty. Da dogmatica & efetividade do Direito
Civil. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, 4., 2017,
Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: Férum, 2017.

124 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forens, 2021. p. 713.
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manipulador, busca fazer com que o contato com o outro seja frustrado sem motivo
concreto. Assim, o ndo cumprimento injustificado de sentencas ou acordos sobre o
tempo de convivio com ambos configura a pratica de alienacéo parental.

Nesse cenario, apesar da aplicacdo compulséria do compartilhamento da guarda,
previsto em Lei, de acordo com as Estatisticas do Registro Civil disponibilizadas pelo
IBGE relativas ao ano de 2015, o percentual de guarda compartilhada no Brasil foi de
apenas 13%. J& em 2016, houve melhora para 17%. Os dados também revelaram a
supremacia da guarda unilateral materna, presente em 79% das familias que tiveram sua
ruptura no ano de 2015. No ano seguinte, esse nimero reduziu para 74%"*°.

Assim, “[...] dos 158.161 divorcios ocorridos em 2017 entre casais com filhos
menores no pais, 109.745 (69,4%) casos tiveram a guarda atribuida apenas a méde. Em

contrapartida, somente 7.521 (4,8%) dos casos a guarda ficou com o pai”lzs.

Rosa*?’

afirma que a necessidade da edicdo da Recomendacdo n.° 25, feita em
2016 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), alertando os juizes das Varas de Familia
que, ao decidirem sobre a guarda dos filhos, deveriam considerar a guarda
compartilhada como regra, segundo prevé o § 2° do artigo 1.584 do CC, foi o atestado
do descumprimento da normativa.

Vale ressaltar que as informacgdes supracitadas vao ao encontro da pesquisa
realizada em 2015 nas Varas de Familia do Férum Civel de Belém, onde foram
realizadas consultas a 352 (trezentos e cinquenta e dois) processos de casos de litigio e
guarda. Com base na analise dos dados, foi possivel inferir que a modalidade de guarda
unilateral, com cerca de 32 casos (60%), superou a da guarda compartilnada com 21
casos (40%), em relacdo ao total de 53 processos dessas modalidades™?.

Conforme se observa, a guarda unilateral ainda prevalece nos casos de divorcio,
podendo privilegiar condutas alienadoras que ferem o direito fundamental de
convivéncia familiar e prejudicam a realizacdo de afeto nas relagdes com o genitor e

demais familiares, 0 que caracteriza abuso da autoridade parental.

12 ROSA, Conrado Paulino da. Guarda compartilhada coativa: a efetivacio dos direitos da crianca e
adolescentes. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 145.

126 TALLMAN, Helena; ZASSO, José; MARTINS, Rita. Pais dividem responsabilidade na guarda
compartilhada dos filhos. Revista Retratos, Rio de Janeiro, n. 16, fev. 2019. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge/arquivos/d4581e6bc87ad8768073f974c0
al102b.pdf. Acesso em: 22 out. 2019. p. 7-11.

2 ROSA, Conrado Paulino da. Guarda Compartilhada. Revista do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, Belo Horizonte, ed 54, p. 9, dez. 2020-jan. 2021.

128 OLIVEIRA, Grace Baéta de; MALVEIRA, Jamille Saraty. Da dogmatica a efetividade do Direito
Civil. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, 4., 2017,
Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: Forum, 2017.
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As legislacOes supracitadas impdem aos pais, respectivamente, um dever de
sustento, guarda, educacdo e convivéncia. Logo, a privagdo por motivos de conflito gera
danos a personalidade do filho e ao genitor alienado, que passam a ser penalizados pelo
o fim do relacionamento, causando-lhes angustia e desequilibrio em seu bem-estar.

Desse modo, a inobservancia desses deveres nas relacfes parentais provocadas
intencionalmente pelo genitor recalcitrante, constituem verdadeiros ilicitos civis, cujas
sangdes estdo previstas na Lei de Alienacdo Parental sem prejuizo da Responsabilidade
Civil, onde destaca-se como instrumento de efetivacdo dos direitos subjetivos e precisa
ser melhor debatida no Direito de Familia, com o fito de preservar os lacos familiares e
evitar o descumprimento do dever de convivéncia parental provocado pelo genitor
ofensor, pois, de acordo com Madaleno, “devem 0s pais evitar praticarem quaisquer
atos que prejudiquem as relac@es dos filhos com o outro progenitor, tendo a obrigagédo
de manterem uma conduta leal, com vistas ao intransigente beneficio da prole™'?*,

A mudanca radical em prol da corresponsabilidade faz ressaltar a importancia da
ressignificacdo do poder familiar como autoridade parental, que deixou de ser um
conjunto de competéncias atribuidas ao pai, convertendo-se em conjunto de deveres de
ambos os genitores, visando o melhor interesse do filho, principalmente no que tange a
convivéncia familiar, em consonancia com Art. 1.634 do CC, a saber: “Compete a
ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar**°.

A imposicdo legal de cuidar da prole descumprida pelo impedimento de um dos
pais, implica em reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, pois é incumbido a estes
deveres, tais como o “sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacGes
judiciais™®*,

A crianca, independentemente da modalidade de guarda, ndo pode ser
constrangida a escolher um dos genitores para dispensar seu amor, respeito e lealdade.

A crianga deve ser livre, fisica e emocionalmente, para conviver com ambos 0s

129 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
121.

130 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 jan. 2002.

131 BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
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genitores, de forma saudavel e flexivel, uma vez que a pai e mée exercem funcdes de
grande importancia para o desenvolvimento dos filhos™*.

Por isso, espera-se que sejam amenizados os efeitos da alienagdo parental por
meio da promocdo e atribui¢do da guarda compartilhada, nos casos de litigio conjugal,
objetivando a indivisibilidade do poder familiar, o equilibrio das responsabilidades
parentais e, sobretudo, a garantia dos direitos da personalidade da crianca e do
adolescente, dentre eles o direito a convivéncia saudavel. A guarda é um instituto
protetivo infantojuvenil e jamais devera servir aos interesses exclusivos dos pais.

Ademais, deseja-se que a tematica receba um olhar diferenciado dos juizes,
promotores de justica, advogados, assistentes sociais e psicologos para essa modalidade
de violéncia intrafamiliar pouco discutida no meio juridico, mas que gera sequelas
muitas vezes irreversiveis para a crianca e o adolescente.

Segundo Moraes'®®, a dignidade da pessoa humana afirma que o interesse da
crianca e do adolescente, na qualidade de pessoas em desenvolvimento, protegidas com
prioridade pela CRFB/88, deve ser tido como o aspecto mais fundamental das relagdes
familiares em sua configuracdo contemporanea. Entre outros motivos, como lembra o
escritor espanhol Zafon, “uma das armadilhas da infancia é que nao ¢ preciso
compreender para sentir. Quando a razdo é capaz de entender o ocorrido, as feridas no
coragdo ja sao profundas demais”.

Assim, a omissao ou procrastinacdo do Poder Judiciario pode contribuir com os
resultados negativos e até irreversiveis na conducdo do processo de alienacdo parental.
A Lei destaca que a pratica, por si so, € um ilicito civil independentemente da
ocorréncia ou ndo de seus efeitos, pelo fato do genitor alienador afastar a crianga ou o
adolescente do salutar convivio familiar. Dessa forma, o legislador realcou a
responsabilidade do Poder Judiciario, o qual ndo deve aguardar os danos nefastos da
alienacdo para agir, mas atuar desde logo preventivamente para evitar o0
comprometimento do vinculo materno/paterno-filial.

134

Rocha™" afirma que o principio da dignidade humana é o fio condutor dos

direitos fundamentais nestes tempos de tantos avancos das coisas, das técnicas e de

132 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Camara Civel Especial). Agravo de Instrumento
n.> 4009792-71.2017.8.24.0000/RS. Tutela de Urgéncia. Alienacdo parental. Relatora:
Desembargadora Substituta Hildemar Meneguzzi de Carvalho. Florianépolis, SC, 25 mai, 2017a.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. A responsabilidade e a reparacéo civil em direito de familia. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. 3. ed. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2019. p. 964.

134 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia: 0s novos dominios cientificos
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tantos riscos das investidas e de investimentos feitos em detrimento do viver justo, que é
pelo que lutam os homens de todos os tempos. E tempo de responsabilidade.

Assim, busca-se chamar atencéo para o fortalecimento e aplicacdo da legislagéo
por um sistema judiciario melhor aparelhado, capacitado e conscientizado com vista a
apreciacdo da temadtica, pois o processo de alienacdo parental devido a sua
complexidade foi a Unica forma de violéncia psicoldgica que ganhou regulamentacéo e
medidas proprias, sem prejuizo da Responsabilidade Civil, pelo grave dano de ordem
extrapatrimonial que pode ser ocasionado a crianca e ao adolescente, que sera abordado

a sequir.

e seus reflexos juridicos. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. (coord.). O direito a vida digna. Belo
Horizonte: Forim, 2004. p. 10.
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3 O DANO EXISTENCIAL COMO CATEGORIA DE DANO AUTONOMO
NAS RELACOES FAMILIARES

Na esteira da aplicacéo direta dos valores constitucionais as relacfes privadas, a
profusdo dos novos danos desafia o instituto da Responsabilidade Civil, logo, desafia,
igualmente, o Poder Judiciério, conforme asseguram Bonna e Leal ao afirmarem que

- 135
“[...] podem ser adjetivados de ‘novos”

por serem expressoes da protecdo da pessoa
humana na sociedade atual, as quais revelam que essa protecéo ¢ ilimitada e, portanto,
ndo esgotam as formas de identificacdo concreta de danos.

Embora no ordenamento juridico brasileiro ndo haja dispositivo especifico que
trate da Responsabilidade Civil no Direito de Familia, percebe-se que a Constituicdo da
Republica de 1988, elevou a condicdo de garantia dos direitos individuais a
reparabilidade do dano material e do moral, no Art. 5°, incisos V e X, respectivamente,
a saber: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

99136

indenizacdo por dano material, moral ou a imagem e “sdo inviolaveis a intimidade,

a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo

» 137 muitas vezes visto como

dano material ou moral decorrente de sua violagao
sinbnimo do dano extrapatrimonial, o que também ocorre na doutrina e na
jurisprudéncia.

A compreensdo da dignidade da pessoa humana e o consequente desdobramento
na definicdo dos direitos da personalidade ampliam as hipoteses de ofensas a tais
direitos e a existéncia dos danos.

Desta forma, faz-se indispensavel atentar para a diferenciacdo dos danos
extrapatrimoniais que afetam principalmente o relacionamento familiar, a fim de
contribuir para a sua correta categorizacdo e protecdo de interesses diante do caso
concreto, a partir da plausibilidade de tratamento autbnomo do dano existencial nos

casos de alienagdo parental.

135 BONNA, Alexandre Pereira; LEAL, Pastora do Socorro. Protecdo multinivel de direitos nas relacdes
privadas por meio do reconhecimento dos novos danos. In: ENCONTRO INTERNACIONAL DO
CONPEDI, 5., 2016, Montevidéu, Uruguai. Anais [..]. Montevidéu, 2016. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38030816/PROTE%C3%87%C3%830_MULTIN%C3%8DVEL_DE_DI
REITOS_ HUMANOS_NAS_RELA%C3%87%C3%95ES_PRIVADAS _POR_MEIO_DO_RECONH
ECIMENTO_DOS_NOVOS_DANOS. Acesso em: 19 nov. 2018. p. 15.

3® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988). Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 out. 1988.

7 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988). Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 out. 1988.
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Desse modo, torna-se imprescindivel repensar as relacfes familiares diante do
descumprimento do dever objetivo de cuidado e da possibilidade de aplicacdo da
Responsabilidade Civil como instrumento capaz de inibir ou amenizar os danos
extrapatrimoniais que criancas e adolescente estdo sujeitos quando passam a ser vitimas

de condutas alienatorias.

3.1 A plausibilidade de tratamento autdonomo do dano existencial nos casos de
alienacéo parental

A relevancia do estudo acerca do dano existencial decorre de uma evolucao e
necessidade de uma releitura do instituto da Responsabilidade Civil, no que tange ao
direito de danos.

Com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, o principio da
dignidade da pessoa humana se projeta como forca normativa por toda a ordem juridica,
dialogando com a diversidade de valores existenciais caracteristicos do Estado
Democrético de Direito e com os direitos fundamentais.

Percebe-se, entdo, que o principio da dignidade da pessoa humana, inserido no
texto constitucional, provocou um giro paradigmatico do patrimonialismo ao
existencialismo na compreensdo, interpretacdo e aplicacdo das relagbes juridicas
privadas, em face da irradiacdo do vetor axioldgico-normativo que impde a primazia do
ser humano*®,

Em que pese a possibilidade dos danos de ordem patrimonial serem verificados
no campo dos vinculos paterno-materno/filiais, esta pesquisa versa sobre os danos
extrapatrimoniais, afetos a personalidade infantojuvenil.

A partir da interface com o Direito de Familia, é importante realizar uma
releitura funcionalizada da Responsabilidade Civil, objetivando a protecdo do melhor
interesse da crianca e do adolescente nos casos em que ha disputa pela convivéncia, pois
ambos estdo sujeitos a renovacgéo da pratica de atos alienatdrios e, portanto, a replicagédo
dos danos extrapatrimoniais.

No ambito das relages familiares, a propagacdo da Responsabilidade Civil visa

buscar a melhor tutela na realizagdo existencial de cada um dos integrantes da familia,

138 | EAL, Pastora do Socorro Teixeira. Dano moral: (re) configuragdo de um conceito. In: LEAL, Pastora
do Socorro Teixeira (coord.); SANTANA, Agatha Goncalves (org.). Responsabilidade civil no
século XXI e a construcdo do direito de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 186.
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em especial a dos sujeitos hipervulneraveis diante dos chamados ‘novos danos’, dentre
0s quais encontram-se espécies de danos extrapatrimoniais que necessitam ser
individualizados por terem caracteristicas peculiares que se potencializam em
decorréncia da complexidade dos vinculos que permeiam as relacGes afetivas.

Para Bolesina'®, os danos possuem um contexto proprio e até mesmo requisitos

especiais de concretizacdo. Nesse ponto, Silva'®

afirma que, o que se convenciona
chamar de ‘novos danos’ sdo, na verdade, o reconhecimento de valores que outrora, em
razdo do estado da arte da Responsabilidade Civil, ndo se acreditava serem danos
indenizaveis.

Percebe-se, entdo, que com a constitucionalizacdo do Direito Civil, a dignidade
da pessoa passa ser 0 epicentro gravitacional do ordenamento juridico, motivo pelo qual
essa busca pela protecdo ultrapassa a dimensdo patrimonial, alcancando a dimenséo
subjetiva existencial, ampliando, assim, a tutela dos bens juridicamente protegidos.

O denso contetdo axiolégico dos direitos ndo patrimoniais exige formas de
protecdo especificas. As chamadas ‘tutelas diferenciadas’ sdo construidas exatamente
para evitar o hiato entre a realidade normativa e a realidade social. Ndo se pode
pretender proteger, igualmente, a propriedade e a pessoa. O Direito contemporaneo
repudia semelhante neutralidade™.

Desse modo, o dinamismo da Responsabilidade Civil irradiado pelas mudancas
sociais, necessita dialogar com outras fontes do Direito, a fim de concretizar a protecédo
da pessoa humana ante ao fenémeno do dano a existéncia, ou dano existencial.

Nesse contexto, destaca-se o pioneirismo da doutrina italiana, que inicialmente
langou um olhar diferenciado para o Direito Privado em fungdo da irradiagdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Para isso, surgiu a necessidade de extrapolar
a dicotomia entre o dano patrimonial e 0 moral.

E importante salientar que a adequada identificacdo dos danos ndo patrimoniais
¢ condicdo sine qua non para a efetiva protecdo a pessoa. Desta maneira, 0
reconhecimento de espécies distintas de danos repercute positivamente em sua apuragdo

e mensuracao.

139 BOLESINA, luri. Danos: um guia sobre a tipologia dos danos em responsabilidade civil. Porto
Alegre, RS: Editora Fi, 2020. p. 104.

0 SILVA, Bruno Casagrande e. Novas tendéncias da responsabilidade civil: a expansdo dos danos
indenizaveis. Curitiba: Jurug, 2019. p. 239.

YL NETTO, Felipe Peixoto Braga. Os novos rumos da responsabilidade civil o Estado e a violéncia
urbana. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 238.
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Opta-se, entdo, pela configuracdo do dano extrapatrimonial, abordando de forma
autbnoma o chamado ‘dano existencial’, que merece um breve histérico. Ele foi
inicialmente reconhecido pela Italia, como uma espécie de resposta doutrinéria-
jurisprudencial a limitacdo legislativa dos danos extrapatrimoniais, pois, classicamente,
a Responsabilidade Civil no Direito italiano estava positivada tanto no Art. 2.043, a
saber: “Indenizacdo por atos ilicitos. Qualquer ato doloso ou culposo, que cause dano

2142 como também no

injusto a outrem, obriga aquele que o cometeu a indenizar o dano
Art. 2.059: “Dano imaterial. O dano imaterial deve ser indenizado apenas nos casos
determinados por lei”**%, ambos do CC.

O Cadigo Civil italiano, em seu Art. 2.059 ao prever a limitacdo da
reparabilidade dos danos ndo patrimoniais nos casos expressamente previstos em lei,
precisava corresponder a um ato tipificado no Art. 185 do Cddigo Penal, ou seja, o dano
causado por uma conduta criminosa obrigava o ofensor ou o responsavel pelo ofensor a
indenizar o ofendido. Percebe-se, entdo, que tais dispositivos ndo eram suficientes para
abranger a temética, uma vez que somente aqueles danos imateriais decorrentes de
crimes que contavam com expressa autorizacdo do Art. 185 do Codigo Penal, eram
ressarciveis**, ou seja, se ndo fosse ilicito penal com previséo expressa no Art. 185 do
Cadigo Penal, ndo haveria indenizacéo por ilicito meramente civil.

Logo, compreendeu-se a necessidade de o Direito Civil italiano em criar uma
nova categoria conceitual, a fim de ampliar a reparabilidade de danos em um sistema
fechado e restrito.

De acordo com Soares'*®, pesquisadora pioneira sobre o estudo do dano
existencial no Brasil, afirma que na década de 1950, na ltalia, iniciou-se importante
discussédo juridica acerca do reconhecimento do que se chamou de “dano a vida de
relagdo”, isto é, o dano & normalidade da vida de relagdo, o qual deveria ser indenizado,

independentemente da compensacdo devida pelo dano material sofrido pelo lesado.

142 ITALIA. Codice penale. Disponivel em: http://www.uwm.edu.pl/kpkm/uploads/files/codice-
penale.pdf. Acesso em: 10. mai. 2021.

Y ITALIA. Codice civile. Milano: Altalex, 2013. 244p. [E-book]. Disponivel em:
https://socialsciences.exeter.ac.uk/media/universityofexeter/collegeofsocialsciencesandinternationalst
udies/politics/research/statorg/italy/ngo/Association_Law_-_Codice_Civile.pdf. Acesso em: 10 mai.
2021.
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A partir da década de 1970 comecaram a ser proferidos mais pronunciamentos
judiciais, determinando a necessidade de proteger a pessoa contra atos que, em maior ou
menor grau, atingissem o terreno da sua atividade realizadora, fundamentados,
principalmente, no Art. 2° (que tutela os direitos inviolaveis da pessoa humana), da
Constituicao italiana, além do Art. 2.043 do CC italiano.

Desse modo, tal evolucdo jurisprudencial italiana ocorreu pela insuficiéncia da
legislacdo no que se refere a reparacdo integral de danos e em virtude da valorizacdo da
pessoa humana, fruto de uma leitura constitucionalizada do Direito Privado, que, por
consequéncia passou a estimar os direitos da personalidade, cuja violacdo foi
considerada dano a pessoa.

Outro ponto importante para o desenvolvimento da tutela dos interesses
imateriais da pessoa na Italia, refere-se ao fato de a jurisprudéncia italiana se posicionar
no sentido de que o direito a saude é fundamental, por conseguinte, qualquer ofensa a
salde da pessoa passou a ser considerada como dano injusto (nos termos do Art. 2.043
do CC italiano), passivel de indenizacdo, independentemente da existéncia de ilicito
penal, o que de certa forma contribuiu para desvincular o dano a satde do Art. 2.059 do
Codigo em analise, ao ndo condicionar o dever de indenizar a um dano imaterial a
existéncia de ilicito penal, reconhecendo, assim, o dano biolégico*.

Todavia, 0 conceito de dano biolégico foi sendo ampliado a ponto de quase
todas as ofensas aos direitos da personalidade serem consideradas como tal. Ainda,
segundo Soares**’, aos poucos, compreendeu-se que nem todos os interesses imateriais
que fossem atingidos negativamente seriam danos morais e ndo poderiam, igualmente,
ser considerados como danos biol6gicos.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia passaram a questionar a inexatiddo
técnica da qualificacdo como dano bioldgico e a insuficiéncia da protecdo, até entdo
concedida nas situacBes em que a ofensa a integridade psicofisica importava uma
desordem transitoria ou permanente nos habitos da vitima, decorrente da conduta lesiva.
O movimento em torno do assunto mobilizou 0 meio académico italiano, pois havia a
necessidade de se reconhecer uma nova modalidade de dano que nédo atingisse somente

a atividade laborativa do homem, pois o sujeito ndo é representado somente por suas

146 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009. p. 42.

17 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009.
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riquezas, ou seja, pelo seu patrimoénio, 0 que evidencia a efetiva repersonalizacdo do
Direito.

Segundo Buarque'*®, ao adotar como prioridade os valores humanos, o texto
constitucional brasileiro assegurou que a perspectiva juridica passasse a transicao rumo
a personalizacdo. Para a autora, a personalizacdo afirma a primazia do valor da pessoa
humana dentro de um contexto social, sendo a justica o valor primario da vida em
comunidade e do ordenamento juridico social.

Nesse diapasdo, de acordo com Angelini Neta *°, a nova perspectiva
constitucional impde, portanto, a chamada despatrimonializacdo ou personalizacdo do
Direito Civil, que implica justamente na revalidagdo da norma civil a partir da dignidade
da pessoa humana. Assim, a dignidade atua como um novo valor conformador e se faz
presente em todo o Direito, seja nas relagdes econémicas entre particulares, como um
contrato, seja nas relacdes existenciais, como no Direito de Familia.

Nessa linha, Barroso™°

afirma que o principio da dignidade da pessoa humana
promove uma despatrimonializacdo e uma repersonalizagcdo do Direito Civil, com
énfase em valores existenciais e do espirito, bem como no reconhecimento e
desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto na sua dimensdo fisica como
psiquica.

Desta forma, a retirada do patriménio do centro do Direito Civil cedeu espago ao
reposicionamento da pessoa como valor supremo a ser protegido, reflexo direto da
aplicacdo da clausula geral de protecdo a dignidade humana no sistema juridico privado.
Devendo ser tutelado pelo ordenamento patrio a liberdade de escolha e o respeito as
diversidades inerentes ao ser humano.

No tocante & realidade italiana do inicio da década de 1990, Soares™" destaca
Cendon e Ziviz, responsaveis por diversos encontros académicos e por variados artigos
em periddicos. Ambos visavam reconhecer um novo dano que violasse a propria

existéncia do ser humano, enquanto um ser correlacional.

18 BUARQUE, Elaine. O dano existencial como uma nova modalidade de dano ndo patrimonial: a
necessidade da ampliagdo do principio da fungdo social da responsabilidade civil e a busca da
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Desse modo, a pessoa que tivesse um dano ao seu projeto de vida, ou seja, uma
mudanga em suas atividades cotidianas e habituais e que a partir do ato danoso ndo mais
pudesse ter sua vida normal, deveria ter reconhecido o direito de reparacdo desse dano,
0 qual passou a chamar-se ‘dano existencial’.

Nessa toada, o final de década de 1990 foi um periodo importante para o
instituto da Responsabilidade Civil na Italia, pois passou-se a diferenciar nos julgados,
com mais clareza, cada uma das espécies de danos extrapatrimoniais, o que foi se
intensificando posteriormente com aumento das decisdes judiciais que concediam
indenizagdes por dano existencial.

Segundo Soares'*?, a Suprema Corte italiana foi a pioneira a se pronunciar
explicitamente sobre o dano existencial, em 7 de junho de 2000, com a decisdo n°.
7.713, ao julgar um caso paradigmatico no ambito das relagbes familiares,
especificamente, acerca do abandono material e afetivo por parte do genitor em relacdo
ao seu filho mais novo. A Corte entendeu que a omisséo de cuidado do pai ocasionou
uma leséo aos direitos do filho, gerando um desequilibrio capaz de provocar mudancas
significativas a formacéo e ao desenvolvimento da crianca.

A apreciacdo do caso significou um avanco para o Direito Italiano, uma vez que
se desvinculou o ilicito civil do ilicito penal, sendo reconhecido o dever de indenizar do
genitor que abandonou o filho, sem que esse pai tivesse sido condenado penalmente,
com isso o Art. 2.059, que precisava do reconhecimento de um ato ilicito para
responsabilizar o ofensor. Inicia, assim, a importante categoriza¢do autbnoma do dano
existencial.

Percebe-se que essa crianga, a partir da omissdo de cuidado paterno, néao
somente deixou de contar com o apoio financeiro, como também deixou de ter a figura
do pai presente em suas relacdes, passando a ter uma vida diferente daquela que tinha
antes; houve, portanto, uma mudanga no seu cotidiano, pois, efetivamente, Ihe foi
tolhido o direito a convivéncia.

Ressalta-se que a referida decisdo foi imprescindivel para o desenvolvimento da
matéria visto que o dano existencial foi reconhecido como espécie prépria de dano,

distinta do dano moral e ndo condicionada ao ilicito penal.

52 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009. p. 81.
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Ja no Brasil, a discussdo acerca dos danos extrapatrimoniais merece destaque,
uma vez que tanto a CRFB/88 quanto o CC/02 seguem utilizando, impropriamente, a
expressao “dano moral” para designa-los.

Sobre o dano moral no ordenamento péatrio, Nalin'*® ressalta que partindo de um
tempo pré-constitucional de 1988, o dano moral ja desafiava a logica de um sistema
privado fundado em dois diplomas CC de 1916 e Codigo Comercial de 1850. Afirma,
ainda, que advogados inquietos, desde antes de 1988, passaram a demandar indenizagéo
por danos morais, sobretudo com base na literatura francesa do dommage moral, ja
adotada e absorvida pela doutrina nacional. Com efeito, na hierarquia das fontes
juridicas, o dano moral ja era um valor social, mas ndo era principio juridico e
tampouco regra, digno de tutela juridica.

Posteriormente, o dano moral transitou de valor social para norma
constitucional, que consagrou o direito a reparacdo por dano patrimonial e moral, o que
de certa forma sedimentou uma dicotomia cléssica pela cultura juridica. Entretanto, com
as modificacbes decorrentes das evolucBes sociais, fez-se necessario refinar este
entendimento com o objetivo de defender interesses subjetivos tutelados a luz dos
principios constitucionais.

Quanto a construcdo conceitual do dano moral, passou a ser entendido como um
sentimento negativo, como magoa, dor, sofrimento, diante de uma agressao sofrida pela
vitima, que, nas palavras de Santos™*, “trata-se de alteracdo no bem-estar psicofisico do
individuo, isto é, se do ato de outra pessoa resultar alteracdo desfavoravel, aquela dor
profunda que causa modificacdes no estado animico, ai esta o inicio da busca do dano
moral”. Entretanto, essa construgdo recebeu varias criticas por se tratar, na verdade, de
eventuais consequéncias de um dano moral, ja que é possivel a vitima sofré-lo sem
necessariamente exteriorizar tais sentimentos.

Em um segundo momento, o dano moral passou a ser entendido como uma leséo
a dignidade da pessoa humana, principio que despontou como clausula geral de
protecdo aos direitos da personalidade, que detém forte carga valorativa, mas que de

certa forma fragiliza a fundamentacdo juridica pela falta de critérios objetivos.

153 NALIN, Paulo. O acaso do dano moral. Breves reflexdes sobre o fim — ou ndo — do dano moral. 2020.
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Segundo Portugal **°

, 0 dano moral sofreu uma forgosa expansividade em
detrimento do reconhecimento de novas esferas de protecdo da pessoa e de les6es néo
rigidamente patrimoniais. Para além do dano psicoldgico ou dano moral, em sentido
estrito, a categoria abarca todo o género de danos extrapatrimoniais, 0 que nao encontra
grande aceitacdo na doutrina.

Nesse sentido, Netto, Farias e Rosenvald*®®

ndo consideram um “erro” a mengao
ao dano moral como violagdo a dignidade, mas uma defini¢cdo insatisfatoria,
conceituando-o como uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de
tutela. Ainda segundo os autores, permite-se ao Poder Judiciario, em cada caso
concreto, verificar se o interesse alegadamente violado consiste, a luz do ordenamento
juridico, em um interesse digno de protecdo, ndo apenas em abstrato, mas também, e
sobretudo, em face do interesse que se lhe contrapde’®”.

Do exposto, vé-se que a evolucdo doutrinaria do instituto da Responsabilidade
Civil, a complexidade dindmica das relagdes sociais e os direitos fundamentais, fazem
surgir um novo dilema, isto é, a necessidade de novas tutelas em virtude do
reconhecimento de novos danos, como o dano existencial, que precisa ser aprofundado
também no Direito de Familia, tendo em vista os possiveis efeitos danosos e
irreversiveis a crianca e ao adolescente, advindos de atos alienatdrios praticados pelo
genitor inconformado com o rompimento conjugal.

Em conformidade com essa realidade, Soares®®

afirma que a evolucdo desse
instituto veio ao encontro do que o Direito tem experimentado nos ultimos anos, com a
necessidade de reconhecimento de novos danos extrapatrimoniais, o que indica uma
necessaria reflexdo e reconstrucdo do pensamento juridico. Percebe-se um atraso da
técnica juridica ante a evolucdo dos fendmenos sociais ou, quem sabe, uma grande
dificuldade em romper com as bases ja estritamente estabelecidas pela doutrina
nacional.

Para a autora,

1% PORTUGAL, Carlos Giovanni Pinto. Responsabilidade civil por dano ao projeto de vida: direito
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[...] o dano existencial consiste em uma lesdo ao complexo das
relacBes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade
do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a social. E uma afetagio
negativa — total ou parcial, permanente ou temporaria —, seja de uma
ou de um conjunto de atividades as quais a vitima do dano,
normalmente, havia incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do
efeito lesivo, precisou modificar a forma de realizagdo, ou mesmo
suprimi-la de sua rotina®®.

Nessa toada, o dano existencial esta diretamente relacionado a alteracdo na
qualidade de vida, pois trata-se de uma limitacdo prejudicial, ou seja, € um ndo mais
poder fazer, um dever de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente limitando
o desenvolvimento normal da vida da pessoa. J& para Santana'®®, o dano existencial
atesta uma influéncia externa causada por um ato juridico provocado pela atividade
humana capaz de reduzir ou mesmo suprimir a possibilidade abstrata da realizacdo do
projeto de vida.

Nesse diapasdo, Silva'®! destaca Monateri, que definiu os danos existenciais
como aqueles causados a esfera ndo econémica do sujeito, alterando seus costumes e
suas relacdes que Ihe eram préprias, resultando, assim, em escolhas de vida diferentes a
respeito da realizacdo da sua personalidade perante o0 mundo exterior.

Considera Silva'®® que o dano existencial se desdobra em duas vertentes, sendo a
primeira relativa ao “projeto de vida”, em que a vitima vé comprometida a sua
autorrealizacdo integral, e a segunda refere-se a “vida em relagdo”, que esta diretamente
ligada as relacdes interpessoais desenvolvidas pela vitima nos mais diversos ambientes
e contextos.

Um caso emblematico que fez alusdo ao dano existencial foi a decisdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, proferida nos autos de uma acdo

|163

indenizatoria em face do Estado do Rio Grande do Sul™°, que durante o periodo da
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DECORRENTES DOS DANOS A DIREITO DA PERSONALIDADE CORRIDOS DURANTE O
REGIME MILITAR. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DANOS MORAIS. DANOS
EXISTENCIAIS. DANOS AO PROJETO DE VIDA. QUANTUM. NECESSIDADE DE SE
COMPENSAR ADEQUADAMENTE OS GRAVES DANOS SOFRIDOS PELO AUTOR.
PRECEDENTE. Da imprescritibilidade dos direitos e garantias fundamentais. 1. “Merece reparo a
decisdo singular que julgou extinto o feito em razdo do reconhecimento da prescri¢do do direito de
acdo, aplicando ao caso dos autos o Decreto n°® 20.910 de 1932, porquanto constatada a
imprescritibilidade da demanda que visa reparar danos morais decorrentes de tortura praticada durante
periodo de excecdo do Estado, cujos agentes publicos extrapolaram os poderes de policia, utilizando
métodos desumanos para obter objetivos escusos. 2. A dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e a tortura 0 mais expressivo atentado a esse pilar da
Republica, de sorte que reconhecer a imprescritibilidade dessa lesdo ¢ uma das formas de dar
efetividade a missdo de um Estado Democratico de Direito, reparando odiosas desumanidades
praticadas na época em que o pais convivia com um governo autoritario e a supressdo de liberdades
individuais consagradas”. (Apela¢do Civel n. 70037772159, j. em 20.04.2011, Rel. Des. Jorge Luiz
Lopes do Canto). 3. “Conforme o entendimento jurisprudencial do STJ, em face do carater
imprescritivel das pretensdes indenizatorias decorrentes dos danos a direitos da personalidade
ocorridos durante o regime militar, ndo ha que se falar em aplicagéo do prazo prescricional do Decreto
20.910/32” (AgRg no Ag 1428635/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda
Turma, DJe 09/08/2012). Questdes de mérito. 4. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL POR ATOS DANOSOS PRATICADOS POR SEUS AGENTES DE
SEGURANCA E DE NATUREZA OBJETIVA, NO TERMOS DO § 6° DO ART. 37 DA CF. 5. No
caso dos autos, restaram incontroversas a prisao ilegal, as torturas a que foi submetido o autor, bem
como as sequelas de tal periodo ao longo de toda sua vida. 6. O reconhecimento administrativo por
parte do Estado da existéncia de conduta ilicita por parte de seus agentes publicos, com a outorga de
indenizacdo no valor de R$30.000,00, nao afasta o direito do autor de buscar complementacdo da
indenizacdo, para adequéd-la a importdncia e extensdo dos danos sofridos. O valor pago
administrativamente vale mais como um reconhecimento publico dos erros estatais cometidos naquele
periodo e um pedido formal de desculpas aos cidaddos lesados. Seu valor é mais simbdlico do que
efetivamente reparatorio, uma vez que os danos sofridos pelo autor — e pelas demais vitimas da
repressdo — foram, na verdade, irreparaveis. O valor recebido administrativamente serve apenas como
uma compensacgdo parcial dos danos.7. Como sequelas dos atos praticados pelos agentes estatais de
‘seguranca’, o autor tornou-se portador de transtorno mental denominado “Alteragdo permanente de
personalidade apods experiéncia catastrofica”, codificada pelo CID-10 como F 62.0. Pelos ‘graves
crimes’ de leitura de textos considerados como subversivos e pelo alegado envolvimento em compra
de armas, o autor foi seviciado e torturado de forma tdo acentuada e grave, que acabou ficando surdo
de um lado (pelos bofetdes no ouvido), sexualmente impotente (pelas palmatérias aplicadas em sua
genitélia), com diminuigéo da visdo, fébico (ndo consegue ficar em lugares fechados e nem entrar em
elevadores), depressivo, ansioso, inseguro. Tdo acentuadas foram essas sequelas que o autor foi
considerado permanentemente incapacitado para o trabalho. 8. Na mensuracdo do valor dos danos
morais, em casos do género, calha a invocacao de passagem de obra classica de Wilson Melo da Silva,
em que cita texto do antigo direito hebraico, em que se indaga: “como se estima a dor? Estima-se a
dor levando-se em conta 0 que um homem, como a vitima, quereria receber para suportar 0 mesmo
sofrimento”. A luz dessa antiga sabedoria, seria de se perguntar: quanto de dinheiro algum de nos
aceitaria receber para padecer do mesmo sofrimento, ser submetido as mesmas agruras e levar consigo
até o timulo as graves sequelas referidas nos autos? 9. Tenho que, além dos danos morais puros, o
autor sofreu graves danos existenciais, pois sua vida mudou de curso, para pior, desde o longinquo
marco de 1970. Desde entdo nunca mais conseguiu levar uma existéncia normal. Libertado do carcere
em 1972, continua ele preso ao seu passado. 10. Além disso, teve arruinado seu projeto de vida.
Talvez o destino ndo lhe reservasse destaques em &reas glamorosas. Mas ao menos poderia ele tentar
levar a sério as promessas constantes da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, de 4 de
julho de 1776: “Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos o0s
homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos inaliendveis, entre 0s quais a
vida, a liberdade e a busca da felicidade”. Essa tentativa de busca da felicidade é que restou
extremamente prejudicada ao longo da vida do autor. E é isso que se busca, aqui, remediar. 11. Em
outras palavras, aos 28 anos 0 autor foi preso e por dois anos viveu no inferno. Mesmo apds sair da
prisdo, o inferno o acompanhou desde entdo, diante das sequelas de que padece, as quais diariamente
o0 reconduzem aquele periodo. O Estado do Rio Grande do Sul liquidou a mocidade e a idade madura
do autor. Que ao menos agora lhe seja alcancada quantia razoavel para lhe permitir uma velhice um
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ditadura militar, por meio da acdo dos seus agentes, praticou ilegalmente prisdo
arbitraria e graves torturas, causando ao autor vitima da agdo violenta do Estado,
transtornos mentais e alteragdes de personalidade permanente.

O relator do processo, o desembargador Eugénio Facchini Neto, em seu voto,
destacou que o autor, ao ser preso, foi torturado de forma acentuada e grave, de tal
forma que ficou surdo de um lado, sexualmente impotente, com diminui¢do da visao,
fébico, depressivo, ansioso e inseguro, deixando-o incapacitado permanentemente
também para o trabalho.

No referido julgado, o relator acertadamente andou bem ao identificar os danos
extrapatrimoniais, categorizando de forma autbnoma a ocorréncia dos danos morais e
dos danos existenciais. Na decisdo em comento, o Desembargador se manifesta da

seguinte forma:

[...] talvez tdo ou mais importante do que ‘indenizar’ os danos
passados — a dor e o sofrimento relacionados a tortura e injusta
privacdo de liberdade, durante dois anos — seja 0 caso de compensar
adequadamente os efeitos posteriores e permanente periodo obscuro
na histéria pessoal do autor. Os efeitos referidos no parecer
psiquiatrico configuram ndo apenas ‘danos morais’ na normal
acepc¢do, mas verdadeiros danos existenciais. [...] mesmo apos sair da
priséo, o inferno acompanhou o autor desde entdo, diante das sequelas
de que padece, as quais diariamente o reconduzem aquele periodo. O
Estado do Rio Grande do Sul liquidou sua mocidade e a sua idade

madura®®*.

pouco mais confortavel. 12. Danos extrapatrimoniais fixados em R$200.000,00 (duzentos mil reais),
observado precedente especifico desta Corte de Justica. Afastada a prescricdo. Dado provimento ao
apelo. Relator: Desembargador Eugénio Facchini Neto. Diario de Justica do Rio Grande do Sul, 26
mar. 2014a.

164 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (Nona Camara Civel). Apelagdo n.
70058189457/RS. APELA(;AO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. PRISAO POLITICA ILEGAL, SEVICIAS E TORTURA. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. IMPRESCRITIBILIDADE DAS PRETENSOES INDENIZATORIAS
DECORRENTES DOS DANOS A DIREITO DA PERSONALIDADE CORRIDOS DURANTE O
REGIME MILITAR. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DANOS MORAIS. DANOS
EXISTENCIAIS. DANOS AO PROJETO DE VIDA. QUANTUM. NECESSIDADE DE SE
COMPENSAR ADEQUADAMENTE OS GRAVES DANOS SOFRIDOS PELO AUTOR.
PRECEDENTE. Da imprescritibilidade dos direitos e garantias fundamentais. 1. “Merece reparo a
decisdo singular que julgou extinto o feito em razdo do reconhecimento da prescricdo do direito de
acdo, aplicando ao caso dos autos o Decreto n° 20.910 de 1932, porquanto constatada a
imprescritibilidade da demanda que visa reparar danos morais decorrentes de tortura praticada durante
periodo de excecdo do Estado, cujos agentes publicos extrapolaram os poderes de policia, utilizando
métodos desumanos para obter objetivos escusos. 2. A dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, e a tortura 0 mais expressivo atentado a esse pilar da
Republica, de sorte que reconhecer a imprescritibilidade dessa lesdo é uma das formas de dar
efetividade a missdo de um Estado Democratico de Direito, reparando odiosas desumanidades
praticadas na época em que 0 pais convivia com um governo autoritario e a supressdo de liberdades
individuais consagradas”. (Apelagdo Civel n. 70037772159, j. em 20.04.2011, Rel. Des. Jorge Luiz
Lopes do Canto). 3. “Conforme o entendimento jurisprudencial do STJ, em face do carater
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A decisdo em destaque valeu-se dos critérios distintos dos danos
extrapatrimoniais, 0 que no caso concreto possibilitou a reparacdo integral ao guardar a
devida proporgdo com a magnitude dos danos causados ao autor. Nesse sentido, Doyal e

Gough*®

referenciam Miller, o qual considera como sendo um prejuizo para qualquer
pessoa tudo aquilo que direta ou indiretamente interfere nas atividades essenciais de seu

plano de vida.

imprescritivel das pretensfes indenizatérias decorrentes dos danos a direitos da personalidade
ocorridos durante o regime militar, ndo ha que se falar em aplicacéo do prazo prescricional do Decreto
20.910/32” (AgRg no Ag 1428635/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda
Turma, DJe 09/08/2012). Questdes de mérito. 4. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL POR ATOS DANOSOS PRATICADOS POR SEUS AGENTES DE
SEGURANCA E DE NATUREZA OBJETIVA, NO TERMOS DO § 6° DO ART. 37 DA CF. 5. No
caso dos autos, restaram incontroversas a prisao ilegal, as torturas a que foi submetido o autor, bem
como as sequelas de tal periodo ao longo de toda sua vida. 6. O reconhecimento administrativo por
parte do Estado da existéncia de conduta ilicita por parte de seus agentes publicos, com a outorga de
indenizacdo no valor de R$30.000,00, ndo afasta o direito do autor de buscar complementacdo da
indenizacdo, para adequa-la a importancia e extensdo dos danos sofridos. O valor pago
administrativamente vale mais como um reconhecimento publico dos erros estatais cometidos naquele
periodo e um pedido formal de desculpas aos cidaddos lesados. Seu valor é mais simbélico do que
efetivamente reparat6rio, uma vez que os danos sofridos pelo autor — e pelas demais vitimas da
repressdo — foram, na verdade, irreparaveis. O valor recebido administrativamente serve apenas como
uma compensagdo parcial dos danos.7. Como sequelas dos atos praticados pelos agentes estatais de
‘seguranca’, o autor tornou-se portador de transtorno mental denominado “Alteragdo permanente de
personalidade apds experiéncia catastrofica”, codificada pelo CID-10 como F 62.0. Pelos ‘graves
crimes’ de leitura de textos considerados como subversivos e pelo alegado envolvimento em compra
de armas, o autor foi seviciado e torturado de forma tdo acentuada e grave, que acabou ficando surdo
de um lado (pelos bofetdes no ouvido), sexualmente impotente (pelas palmatérias aplicadas em sua
genitalia), com diminuicdo da viséo, fobico (ndo consegue ficar em lugares fechados e nem entrar em
elevadores), depressivo, ansioso, inseguro. Tao acentuadas foram essas sequelas que o autor foi
considerado permanentemente incapacitado para o trabalho. 8. Na mensuracdo do valor dos danos
morais, em casos do género, calha a invocacdo de passagem de obra classica de Wilson Melo da Silva,
em que cita texto do antigo direito hebraico, em que se indaga: “como se estima a dor? Estima-se a
dor levando-se em conta 0 que um homem, como a vitima, quereria receber para suportar 0 mesmo
sofrimento”. A luz dessa antiga sabedoria, seria de se perguntar: quanto de dinheiro algum de nds
aceitaria receber para padecer do mesmo sofrimento, ser submetido as mesmas agruras € levar consigo
até o tmulo as graves sequelas referidas nos autos? 9. Tenho que, além dos danos morais puros, 0
autor sofreu graves danos existenciais, pois sua vida mudou de curso, para pior, desde o longinquo
marco de 1970. Desde entdo nunca mais conseguiu levar uma existéncia normal. Libertado do carcere
em 1972, continua ele preso ao seu passado. 10. Além disso, teve arruinado seu projeto de vida.
Talvez o destino ndo lhe reservasse destaques em areas glamorosas. Mas ao menos poderia ele tentar
levar a sério as promessas constantes da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, de 4 de
julho de 1776: “Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos 0s
homens séo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais a
vida, a liberdade e a busca da felicidade”. Essa tentativa de busca da felicidade é que restou
extremamente prejudicada ao longo da vida do autor. E é isso que se busca, aqui, remediar. 11. Em
outras palavras, aos 28 anos o autor foi preso e por dois anos viveu no inferno. Mesmo apdés sair da
prisdo, o inferno o acompanhou desde entdo, diante das sequelas de que padece, as quais diariamente
o0 reconduzem aquele periodo. O Estado do Rio Grande do Sul liquidou a mocidade e a idade madura
do autor. Que ao menos agora lhe seja alcancada quantia razoavel para lhe permitir uma velhice um
pouco mais confortavel. 12. Danos extrapatrimoniais fixados em R$200.000,00 (duzentos mil reais),
observado precedente especifico desta Corte de Justica. Afastada a prescri¢cdo. Dado provimento ao
apelo. Relator: Desembargador Eugénio Facchini Neto. Diario de Justica do Rio Grande do Sul, 26
mar. 2014a.
15 DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria de las necessidades humanas. Barcelo: Icaria, 1994. p. 79.
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A anélise da protecdo da pessoa humana sob a luz da axiologia constitucional
permite ir mais além do que dita o conceito classico dos danos morais'®. Desse modo, a
categorizacdo autdonoma dos danos extrapatrimoniais na Responsabilidade Civil se faz
necessaria, a fim de garantir a pessoa humana a reparabilidade do dano em suas diversas
expressoes.

O dano existencial pode atingir esferas distintas, como as relacdes familiares,
onde ha afinidades e projecdes sobre o projeto de vida. Destaca-se a protecdo ao
conteddo existencial do ser humano, diretamente ligado a liberdade e a dignidade da
pessoa humana, fonte que exige protecdo ampla.

Ressalta Portugal*®’

, que o proprio desenvolvimento da personalidade se faz por
meio das atividades cotidianas e relacionais da pessoa, uma vez que destruida suas
habilidades e impedidas as conexdes com 0 mundo da vida, a pessoa humana sofre uma
perda existencial que implica em resposta da Responsabilidade Civil.

Para Soares™®®, o traco relevante quanto ao dano existencial esta no fato de que
os italianos entenderam que o rol de atividades da vida que podem ser afetadas
negativamente é amplo e concluiu que tais danos sdo 0s que atingem a existéncia
humana.

Ja Santana %

evidencia que se deve ter em foco que 0s novos danos,
relacionados a qualidade de vida, bem como o direito a diversidade e a liberdade de
desenvolvimento, devem ser considerados quando se analisa o projeto de vida de um
individuo, o qual se deve respeitar em seu aspecto de liberdade e a realizacdo dos
direitos de personalidade.

A constitucionalizacdo do Direito Civil patrio impulsionou a Responsabilidade
Civil como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana,
essencial para se repensar a amplitude dos conceitos de danos e sua maior eficiéncia

quanto as relacdes familiares, especificamente, quanto aos possiveis danos resultantes

16 PORTUGAL, Carlos Giovanni Pinto. Responsabilidade civil por dano ao projeto de vida: direito
civil contemporéaneo e os danos imateriais. Curitiba: Jurug, 2016. p. 192.

17 PORTUGAL, Carlos Giovanni Pinto. Responsabilidade civil por dano ao projeto de vida: direito
civil contemporéaneo e os danos imateriais. Curitiba: Jurug, 2016. p. 28-129.

198 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009. p. 44.

169 SANTANA, Agatha Gongalves. O dano existencial como categoria juridica autonoma: um aporte a
partir de um dialogo com os Direitos Humanos. 2017. 207f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pos-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Para, Belém, 2017.
Disponivel em: http://ppgd.propesp.ufpa.br/ARQUIVOS/teses/Agatha.pdf. Acesso em: 01 dez. 2020.
p. 18.
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dos deveres parentais, muitas vezes negligenciados pelo sentimento bélico oriundo do
divércio litigioso.

Nessa senda, verifica-se que em casos de privagdo do dever de cuidado parental
junto a prole, renderdo ensejo a responsabilizacdo civil. Assim, o instituto da
Responsabilidade Civil merece ganhar maior relevancia, no ambito das relacbes
familiares, a partir da necessidade de reconhecimento dos novos danos que integram 0s
danos extrapatrimoniais, como o dano existencial, ao permitir a sua caracterizagéo
diante do descumprimento de um dever de cuidado parental, o que possibilita aplicacdo
da responsabilizacdo do alienador, que de forma abusiva viola o direito de convivéncia
saudavel da crianca ou do adolescente com o genitor alienado, alterando o0 modo de vida
desses sujeitos, 0 que gera prejuizo as relacdes de vida e ao projeto da parentalidade
responsavel.

Atualmente, a familia ressignificada pelos lacos bioldgicos e afetivos, tem a
missdo social de promover um ambiente propicio ao desenvolvimento dos membros,
nessa nova Otica das relacBes familiares, onde a estrutura ja ndo é mais o principio
definidor do sistema familiar, mas sim sua multiplicidade de funcdes, de papeis e de
dindmicas relacionais, se faz necessario, apds o rompimento conjugal, resguardar os
deveres e direitos parentais, dentre eles a manutencdo do vinculo afetivo e da
convivéncia dos genitores com a prole, a fim de respeitar os direitos que integram a
personalidade da crianca e do adolescente.

Somado a isso, a CRFB/88 impulsionou a utilizacdo da Responsabilidade Civil
como instrumento de concreta protecdo aos direitos da personalidade humana, assim,
torna-se essencial repensar a funcdo que a CRFB/88 atribuiu ao dano extrapatrimonial, a
partir do descumprimento dos deveres parentais provocado pelo genitor ressentido, que
adota praticas violadoras e, de forma reiterada, busca impedir ou até destruir os vinculos
afetivos, causando danos as relacfes de vida infantojuvenil.

Nessa perspectiva, Bolesina'’® assegura que o dano existencial é um dano com
projecOes futuras, isto €, afeta concretamente a qualidade de vida da vitima em um
sentido muito especifico, obrigando-a a adequar-se e relacionar-se de modo diferente
consigo e/ou com terceiros. Logo, percebe-se que na ocorréncia do processo de
alienacdo parental, o conflito de conjugal transforma-se em parental, provoca, com 0

passar do tempo, alteracdo relevante na vida dos filhos, pois interfere na relacdo

10 BOLESINA, luri. Danos: um guia sobre a tipologia dos danos em responsabilidade civil. Porto
Alegre, RS: Editora Fi, 2020. p. 144.
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paterno/materno-filial de modo a se relacionarem de forma diversa do cotidiano, o que
gera um grande abismo afetivo, ou seja, altera de forma significativa a capacidade de
interacéo e a qualidade de vida da crianga ou do adolescente vitimado.

Constata-se, entdo, que criancas e adolescentes expostos ao litigio acabam
absorvendo todo o conflito e, como consequéncia, desenvolvem sintomas fisicos e

psicolégicos. Pereira '™

afirma que a alienagdo parental traz consigo graves
consequéncias, tais como sentimentos de baixa autoestima, inseguranca, depresséo,
medo, afastamento de outras criancas e transtorno de personalidade, que sdo apenas
alguns exemplos, o que ja caminha em direcdo a Sindrome da Alienacao Parental.

Dentre os sintomas experimentados pela vitima hipervulnerdvel, o medo tem um
potencial grande de desenvolver danos psicoldgicos intensos na crianca e no
adolescente, podendo perdurar até a fase adulta.

Amarilla'™

pontua que 0s danos existenciais, por sua vez, sdo aqueles que
implicam na modificagdo das estruturas relacionais do ser humano, reduzindo ou
aniquilando sua capacidade de fundar-se singularmente e interagir com o mundo de
acordo com seu projeto pessoal de vida. A ocorréncia de um dano dessa estirpe deflagra,
para 0 individuo, repercussGes negativas nas mais variadas esferas de sua
existencialidade (pessoal, familiar, social, profissional) subtraindo-lhe, total ou
parcialmente, as condi¢cdes benéficas preexistentes ao eventus damni, que viabilizam
habitos, escolhas e a exteriorizacao de sua personalidade.

Nas palavras de Santana ', a fundamentacdo e demonstracdo do dano
existencial como categoria juridica autbnoma confere a possibilidade de formacdo de
um conceito que podera ser utilizado da maneira mais correta no ordenamento juridico
brasileiro para atingir a finalidade de protecdo integral ao ser humano.

Entretanto, ainda é grande a confusdo doutrinaria e jurisprudencial brasileira
para reconhecer o alargamento e a viabilidade do dano existencial nas relacfes
familiares, apesar de a reforma trabalhista, Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, em

seu Art. 223-B, marco introdutério, dispor explicitamente acerca do dano

"1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alienacéo parental: uma inversio da relacdo sujeito e objeto. In: DIAS,
Maria Berenice (coord.). Incesto e alienacéo parental. 4 ed. ver. atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 74.

12 AMARILLA, Silmara Domingues Araljo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurug, 2020. p. 224.

13 SANTANA, Agatha Gongalves. O dano existencial como categoria juridica autonoma: um aporte a
partir de um dialogo com os Direitos Humanos. 2017. 207f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pos-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Para, Belém, 2017.
Disponivel em: http://ppgd.propesp.ufpa.br/ARQUIVOS/teses/Agatha.pdf. Acesso em: 01 dez. 2020.
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extrapatrimonial a condicdo de género, considerando como espécies o dano moral e 0
existencial, conforme se observa na redagdo do referido dispositivo, a saber: “causa
dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a
reparac;éo”lm.

A seara trabalhista, portanto, atenta para a melhor definicdo dos danos
extrapatrimoniais em detrimento & expansdo tedrica do dano moral, que aponta para tal
concepcao na jurisprudéncia laboral*™.

No mesmo sentido é o pensamento de Santana'’®, pois considerar o dano moral
e 0 existencial como dano Unico, provoca a injustica de configura-los como objeto uno a
ser atingido e compensado, quando na verdade, existem duas maculas a bens e
interesses de natureza distinta. Por outro lado, inviabiliza a possibilidade de
repropositura da acdo pelo dano existencial, uma vez que, considerando dano moral e
dano existencial como categoria unificada, configurard coisa julgada material,
impedindo a procura do direito violado por parte da vitima. Embarga-se, assim, o
préprio acesso a justica.

Isso porgue ainda ha a confusdo de danos extrapatrimoniais como sendo uma
unica forma de dano: o moral. Nesse sentido, muitos pedidos de compensacao
unicamente por dano moral acabam sendo julgados como uma tentativa de
enriquecimento sem causa, quando, na verdade, sao compensacdes por bens e interesses

distintos.

17 BRASIL. Lei n°. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidag&o das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n °6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as
novas relagfes de trabalho. Diadrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 13 jul. 2017b.

175 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido (Primeira Turma). Recurso Ordinario 0000105-
14.2011.5.04.0241. DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE
LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano existencial & uma espécie de
dano imaterial, mediante o qual, no caso das rela¢Ges de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitaces
em relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas ilicitas praticadas pelo
tomador do trabalho. Havendo a prestagdo habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do
limite legal relativo & quantidade de horas extras, resta configurado dano & existéncia, dada a violagdo
de direitos fundamentais do trabalho que integram decisdo juridico-objetiva adotada pela Constituicao.
Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade do trabalhador, nele integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o que exige
condicBes dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais também pelos empregadores
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido. Relator: Desembargador José Felipe
Ledur. Porto Alegre, RS, 14 mar. 2012a.

16 SANTANA, Agatha Gongalves. O dano existencial como categoria juridica autonoma: um aporte a
partir de um dialogo com os Direitos Humanos. 2017. 207f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pos-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Para, Belém, 2017.
Disponivel em: http://ppgd.propesp.ufpa.br/ARQUIVOS/teses/Agatha.pdf. Acesso em: 01 dez. 2020.
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O dano existencial pode ter manifestacdes diversas, tais como bioldgicas,
afetivas, sociais, culturais, no lazer, dentre outras. Tal dano, juridicamente, pode
aparecer em todas as areas do Direito, ndo se limitando ao Direito do Trabalho — como é
comum pensar. Em suma, o dano existencial esta intimamente ligado ao viver e a
concretizacéo do projeto de vida da vitima, os quais s&o obstaculizados injustamente®’”’,
pela conduta de um agente a quem se possa imputar o dever de compensar.

Por outro lado, destaca-se que o dialogo entre o Direito de Familia e a
Responsabilidade Civil é recente no Direito Privado, pois, até pouco tempo, a familia
era um nucleo hierarquizado e patrimonializado, caracteristicas estas de uma realidade
onde ndo havia espaco para o ato ilicito. SituacBes cotidianas de préaticas de atos
antijuridicos entre casais ou até mesmo ofensas ao direito da personalidade dos filhos
eram fatos normalizados da vida e por isso ndo eram abarcados pelo instituto da
Responsabilidade Civil.

Nos ultimos anos, as situacdes consideradas como simples fatos juridicos
tornaram-se fatos ilicitos, ndo apenas porque o Direito de Familia passou a ser norteado
pelo principio da afetividade, mas, principalmente, porque o principio da autonomia
privada embasou o Direto Familiarista, permitindo que cada membro pudesse afirmar a
sua liberdade individual. Consequentemente, o Direito passou a perceber a importancia
da tutela dos direitos da personalidade de cada membro da familia, tais como a tutela da
intimidade, da honra, da imagem e, em especial, a psicofisica da crianca e do
adolescente.

Além disso, a CRFB/88 no seu Art. 229'"®, faz referéncia, implicitamente, &
convivéncia familiar, ressaltando que “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar 0s
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”. Assim, a responsabilidade afetiva, na qual se insere o
exercicio da convivéncia familiar, pode ensejar a Responsabilidade Civil ao genitor
ressentido que descumpre esse dever imaterial imprescindivel a formacdo da crianca e
do adolescente, j& que se trata de um dever imposto aos pais.

d 179

De acordo com Netto, Farias e Rosenval , @ Responsabilidade Civil no

Direito de Familia doutrinariamente esta dividida em duas vertentes, quais sejam: a

Y7 BOLESINA, luri. Danos: um guia sobre a tipologia dos danos em responsabilidade civil. Porto
Alegre, RS: Editora Fi, 2020. p. 142-143.

178 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 out. 1988.

Y NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
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responsabilidade civil horizontal, pertinente as consequéncias nas relacfes entre
conjuges; e a responsabilidade civil vertical, que diz respeito as consequéncias nas
relagOes entre pais e filhos.

No tocante a responsabilidade horizontal, destaca-se que havera dano por um
comportamento que demonstre violacdo a dignidade do outro convivente mediante a
prética de ilicitos como agressdes, injuria e ofensa a liberdade. Nesse sentido, a razdo da
responsabilizacdo ndo sera encontrada na especifica violagdo aos deveres da familia,
mas no concreto desrespeito a outro ser humano; ndo € a estrutura conjugal que
determina a reparacdo, ela é apenas uma conjuntura, como outra qualquer, propicia ao
desencadear lesdes a personalidade.

Por outro lado, no que diz respeito a complexidade do poder familiar,
evidenciada por uma série de decisdes que impactam diretamente na vida dos filhos,
faz-se necessario submeté-la a controles de legitimidade em casos do exercicio abusivo
da autoridade parental, com a finalidade de preservar os direitos fundamentais da prole,
a relacdo de poder e o potencial de lesividade no tocante aos que a ele se submetem.

Dentre os direitos constitucionais consagrados as criancas e aos adolescentes,
destaca-se o direito a convivéncia familiar, razdo pela qual a responsabilidade civil
vertical encontra espaco para os ilicitos danosos praticados contra o dever de protecao e
promocdo inerentes as relacdes parentais. Esse direito ao contato, a perpetuacdo dos
vinculos e ao afeto deve ser respeitado mesmo nos casos de ruptura conjugal.

Desse modo, 0 genitor que pratica atos de alienacdo parental viola a liberdade do
genitor alienado, primeiramente, enquanto pessoa, ao impossibilitar o exercicio e o
projeto parental, que o vincula a prole, pois infringe um interesse existencial
concretamente merecedor de tutela.

Em termos simples, ressalta-se que para ambas as vertentes surgem os chamados
‘novos danos’, decorrentes da constiancia dos relacionamentos. Entretanto, chama-se
atencdo para a responsabilidade civil vertical, que se refere aos atos praticados de pais
para filhos, os quais estdo relacionados a vulnerabilidades que ocorrem no eixo da
integridade psicofisica de cada uma dessas pessoas.

Em razdo do exercicio arbitrario do poder parental, a expansdo da
Responsabilidade Civil, ao diferenciar a responsabilidade civil horizontal da

responsabilidade civil vertical, permite melhor visualizar a violacdo aos direitos

de responsabilidade civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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parentais que o genitor alienador comete contra o genitor alienado e, especialmente, a
prole, que vulnera no disposto no Art. 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
saber: “o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”lso.

Para Waquim, a alienagdo parental, a qual chama de ‘alienacdo familiar

induzida’, no que se refere ao poder familiar,

ndo significa apenas a violacdo do dever de bem criar e educar, trata-
se de uma agressdo ao direito do outro genitor de desfrutar da
companhia do filho e dele receber obediéncia e respeito, no que se
vislumbra a multisubjetividade da préatica: ndo versa apenas de
proteger a integridade psicologica dos filhos, como também a
dignidade e integridade psicoldgica dos genitores vitimados, mas cima
de tudo, o direito fundamental a convivéncia familiar que € a base da
prépria integridade psicolégica™.

Assim, o fenbmeno da alienacéo parental reduz a qualidade de vida crianca e do
adolescente, retirando aspectos vivenciais que antes da pratica podia desfrutar, bem
como priva a prole de um futuro esperavel e factivel.

Os pais, em conjunto, representam seguranca de seus filhos e filhas, sendo
intermediarios entre estes e a sociedade. Além disso, sdo a garantia de sua identidade no
meio social, favorecendo a aprendizagem das relagOes interpessoais e costumes, que
posteriormente serdo utilizados pelos filhos.

Percebe-se que, a partir do direito fundamental a convivéncia familiar, a crianca
ou o adolescente desenvolvem recursos internos para a vida em sociedade e podem ter
experiéncias ligadas a convivéncia intergeracional, construindo e alimentando sua
meméria histdrica familiar'®.

Todo filho possui uma parte de seu pai e uma de sua mae, sentindo-se
pertencente aos dois. Quando o convivio lhe € negado ou mesmo quando Ihe impedem
de nutrir bons sentimentos por ambos, ainda que a distancia, isto é sentido como uma

183

exclusdo pessoal, uma negacdo de uma parte sua . A quebra da relagdo com um dos

180 BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e

do Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder

Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagdo induzida: aprofundando o estudo de alienagéo parental. 2. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 83.

182 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Direito de Familia. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 320.

18 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO; Rolf. Sindrome da alienacdo parental:
importancia da deteccdo. Aspectos legais e processuais. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 60.
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genitores provoca na crianca ou no adolescente um sentimento de auséncia, vazio,
contribuindo para o processo da perda de todas as interagdes e referéncias.

Para Amarilla!®

, a crianca e o adolescente sdo titulares do direito a convivéncia
familiar e, sobretudo, a plena conformacdo identitaria, colhendo dai contributos
essenciais a consolidacdo de sua personalidade. Logo, o agente que deliberadamente
despoja o filho de importante parcela de sua biografia causa-lhe dano. Esse dano
decorre da privagcdo da ciéncia do contato paterno ou materno, assumindo uma
dimensdo existencial na medida em que turba o pleno desenvolvimento da estrutura
psiquica infantojuvenil e a vivéncia de experiéncias do mais elevado calibre pessoal.

O tempo perdido, em virtude dos atos praticados pelo genitor alienador, que de
forma continua promove o afastamento dos filhos, pode gerar danos imprevisiveis em
relacdo ao precioso contato e ao processo de comunica¢do com suas duas linhas de
geracdo, as quais tém relevante papel na formacao da personalidade da prole.

Marques e Miragem'®

afirmam que a constituigdo de direitos e sua fruicdo na
vida privada dependem em grande parte do tempo. Neste sentido, 0s autores fazem
referéncia a importancia do tempo para constituirem-se os afetos e se compreender ou
perdoar o outro no Direito de Familia. Assim, a valorizacdo do tempo, e
consequentemente, seu menosprezo, passam ser identificados como fatores relevantes
pelo Direito.

N&o ha como negar a valorizacdo do tempo para as relagcbes humanas, em
especial para as relacdes de afeto paterno/materno-filial, o que no caso concreto nédo
pode ser qualificado como “mero dissabor”.

Diante destas consideracbes, 0 desrespeito ao direito fundamental de
convivéncia, ocasionado pela ruptura da harmonia familiar, gera danos a formacdo da
crianca ou do adolescente, e, por conseguinte, essa alteracdo negativa passa a afetar a
sua identidade, pois é formada pela convivéncia com outras duas entidades, ou seja, 0s
pais, tidos como a primeira referéncia. Por outro lado, quando um deles esta ausente
porque foi impedido de conviver, de ensinar e dar amor, esse filho crescera com uma
lacuna, pois ndo Ihe foi permitida a construcdo de sua identidade como de direito.

As criangas absorvem inevitavelmente aquilo que lhes € transmitido através dos

comportamentos, dos sentimentos e das atitudes dos pais na vida diaria, pois a forma

184 AMARILLA, Silmara Domingues Araijo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2020. p. 226-227.

% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 218.
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como 0s genitores administram e expressam 0S proprios sentimentos torna-se um
modelo a ser lembrado pelos filhos durante toda a vida deles: sdo as atitudes cotidianas
dos pais que criam os padrdes que os filhos transmitirdo para suas futuras familias*®.

A médio e a longo prazo, a crianca ou o adolescente podera ter sua infancia
roubada pelo egoismo do genitor que o alienou de um convivio sadio, 0 que provoca nas
relagbes de vida efeito lesivo, pois trata-se de um relacionar-se diferente, um fazer
desigual ou até mesmo um nédo poder fazer, afetado por uma conduta lesiva que excede
a liberdade e a finalidade social do poder parental, logo vai de encontro ao principio de
protecdo integral do menor. Essa auséncia de modelos de identificacdo e afeto, no
ambito das relagBes parentais, ocasionam danos a esfera de formacdo da personalidade
infantojuvenil.

Por isso, Waquim afirma que:

[...] hd uma estreita relagdo entre a salde do vinculo psicolégico de
pais (em sentido amplo) e filhos com a harmonia da convivéncia
familiar. Quanto mais preservada a convivéncia entre filhos e
genitores, mais saudavel € o desenvolvimento emocional e cognitivo
das criancas e mais forte sdo os lacos socializadores que estabelecem
com seus pais e maes, repercutindo no futuro em relagBes sociais

maduras e equilibradas™®’.

Nesse sentido, destaca-se que a auséncia familiar pode deixar lacunas na sua
personalidade e no desenvolvimento. Dai, depreende-se a importancia da verificacdo do
fendmeno da alienacdo parental nos casos de rompimento conjugal, bem como da
Responsabilidade Civil do genitor alienador que reiteradamente visa burlar o direito de
convivéncia, indispensavel ao melhor interesse da crianca e do adolescente. Os pais em
conjunto representam seguranca e também sdo garantia de sua identidade no meio
social.

Nessa perspectiva, Madaleno e Madaleno reiteram que

a familia atual € um sistema no qual seus elementos estdo em total
interacdo e interdependéncia — ou seja, 0 que ocorre com um, afeta o0s
demais. Cada membro deve ter garantida sua satisfagdo, seu bem-estar
e 0 desenvolvimento de sua personalidade, mas também ndo deixa de
ser uma instituicdo social, com normas juridicas que definem os

direitos e deveres de cada um e que a sociedade deve garantir'®.

18 WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagdo induzida: aprofundando o estudo de alienagdo parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 75.

87 WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagdo induzida: aprofundando o estudo de alienacgdo parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 73.
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Assim, a compreensdo sobre o abuso do poder parental introduz importantes
reflexdes para se pensar acerca da Responsabilidade Civil quanto aos atos de alienacéo
parental, pois como dito alhures, o poder-dever que excede as balizas socialmente
esperadas de sua atuacao desvia-se das finalidades juridicas associadas as condi¢des dos
pais, desse modo, o compromisso diario dos progenitores deve ser voltado para as
necessidades dos filhos, sejam elas, fisicas ou psiquicas.

Observe-se que o genitor alienador, ao exceder os limites impostos pela ordem
juridica, compromete o exercicio da autoridade parental, invadindo um espaco de
liberdade que ndo lhe diz respeito. Nessa vertente e consoante ao principio do melhor
interesse da crianca e a doutrina de protecdo integral, ndo se encontra no ordenamento o
exercicio de autoridade parental em que, violando as liberdades existenciais do filho,
obstrua a construcdo livre de relacdo parental com o genitor com quem ndo convive em
seu quotidiano*®.

Nesse viés, Teixeira afirma que:

[...] o direito a convivéncia pressup8e a constru¢do em conjunto pela
familia, de onde resulta a edificacdo familiar e afetiva, para alcancar a
democracia familiar. Por isso, a convivéncia familiar emana do

principio da solidariedade, o qual impde uma série de deveres

juridicos de uns em relacéo a outros*®.

No entanto, criancas e adolescentes submetidos reiteradamente aos atos de
alienacdo parental, enfrentam um stress tdxico, ou seja, se deparam com um ambiente
disfuncional que pode ocasionar graves transtornos. Segundo a neuropediatra Aratijo™,
entre os principais problemas causados por esse tipo de estresse estdo: desinteresse e
desatencdo na escola; prejuizo da arquitetura do sono; rompantes de agressividade;
irritabilidade; depressdo infantil e outros ja pontuados.

Rompendo, assim, a vida de relagdo que potencialmente a crianga teria
construido ou tido a oportunidade de construir de maneira saudavel, dando-lhes a

chance de tentar realizar-se plenamente.

18 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Direito de Familia. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 328.

19 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Direito de Familia. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 320.
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Com isso, a vida da crianca estaria afetada por um dano cometido por terceiro,
tendo assim vinculos sociais e habitos de vida alterados. Portanto, tais comportamentos
podem caracterizar a presenca de condutas alienadoras, fazendo com que o resultado
danoso seja a fonte geradora da Responsabilidade Civil nas relacdes familiares.

Atualmente, a aplicacdo da Responsabilidade Civil ao genitor alienador que nédo
atenda aos cuidados parentais configura uma alternativa juridica para garantir o direito a
convivéncia familiar saudavel, prevista na Lei n° 12.318/2010, que autoriza a acao
autébnoma de compensacgéo por danos.

Em razéo da gravidade das condutas alienatorias, faz-se imprescindivel chamar a
atencdo para a diferenciacdo do dano, na Orbita extrapatrimonial, que a crianga ou o
adolescente sofre em funcdo dos atos praticados pelo alienador, dai a importancia de
categorizar o dano existencial.

Por tal ensejo, torna-se extremamente necessario diferenciar o dano moral do
dano existencial, para a correta caracterizacdo do dano resultado, pois a distingédo
decorre do efeito da lesdo ocasionada pela conduta alienatoria e do carater da sua
repercussao sobre o lesado.

Ensina Soares™® que a nogio de dano moral representava um conceito “guarda
chuva”, sob o qual se reuniram as mais variadas espécies de danos e prejuizos, bastando
verificar os repertorios jurisprudenciais se constatara a enorme variedade e diversidade
de danos que se encaixam sob o rotulo de “danos morais”. A referida classifica¢do, além
de revelar inconsisténcias e consequéncias indesejaveis, contribui para a
discricionariedade em quantificar tais danos.

Segundo Rosenvald,

[...] a experiéncia revela que o principio da reparacdo integral é
ultrajado, diante da consideragdo genérica do dano moral em uma

heterogeneidade de situacBes, sem o0 menor cuidado com a

especificacdo sobre quais danos extrapatrimoniais sdo objeto de

decisdo'®.

Dessa forma, o resultado danoso advindo da pratica de atos alienatorios ndo se

torna basicamente um dano moral no Direito de Familia por se tratar de um dano que

192 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009.
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repercute diretamente na identidade e na formacgédo da crianca ou do adolescente, 0s
quais poderao ter reflexos permanentes e profundos durante toda a vida dos filhos.
Segundo Amarilla,

0 dano existencial distingue-se do moral uma vez que,
diferentemente deste, ndo possui necessariamente uma ordem
emotiva, tampouco pressupde dor, sofrimento, magoa e angustia
(sentimentos comumente relacionados ao dano moral), sendo
objetivamente aferivel*®*.

Os efeitos prejudiciais caracteristicos do dano existencial acompanham a
vitima e ndo se exaurem no fato, pois transcendem para além da consequéncia
imediatista por tratar-se de um dano continuo que afeta a formacdo e os vinculos
afetivos indispensaveis para o bem-estar da crianca ou do adolescente, sendo uma
importante caracteristica para analise do caso concreto e sua cumula¢do com o dano
moral.

Os efeitos nefastos desencadeados pela alienacdo parental para as criancas e
adolescentes expostos aos traumas psicologicos, os acompanhardo, repercutindo de
forma diversa em cada fase de seu desenvolvimento, o que demonstra 0 nexo de
causalidade entre a atitude do genitor alienante e a lesédo que se renova diariamente
quando a crianga ou o adolescente é afastado da convivéncia com o genitor alienado.

|195

Para Leal™, a conceituacdo do dano moral é problemaética e envolve muitos

desafios. Dentre eles, esta a distingdo entre conceitos psicoldgicos e conceitos 16gicos,
que camuflam preconceitos, podendo figurar na invencéo jurisprudencial denominada
de “mero aborrecimento”, a qual ndo tem sustentacao ldgica, conforme se observa no

julgado a seguir:

INDENIZACAO POR DANO MORAL. ABALO EMOCIONAL
PELA AUSENCIA DO PAI. 1. O pedido de reparacdo por dano moral
é juridicamente possivel, pois esta previsto no ordenamento juridico
patrio. 2. A contemplacdo do dano moral exige extrema cautela e a
apuracdo criteriosa dos fatos, ainda mais no ambito do Direito de
Familia. 3. O mero distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo
constitui, por si, situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, e constitui antes
um fato da vida. 4. Embora se viva num mundo materialista, nem tudo
pode ser resolvido pela solugdo simplista da indenizacdo, pois afeto

1% AMARILLA, Silmara Domingues Araljo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2020. p. 225.

195 | EAL, Pastora do Socorro Teixeira. Dano moral: (re) configuragdo de um conceito. In: LEAL, Pastora
do Socorro Teixeira (coord.); SANTANA, Agatha Gongalves (org.). Responsabilidade civil no
século XXI e a construcédo do direito de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.188.
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ndo tem preco, e valor econdbmico nenhum podera restituir o valor de
um abrago, de um beijo, enfim de um vinculo amoroso saudavel entre
pai e filho, sendo essa perda experimentada tanto por um quanto pelo

outro, ndo se vislumbrando no caso nenhuma conduta ilicita ou

reprovéavel do genitor. Recurso desprovido®.

Observa-se que o distanciamento afetivo, isto ¢, a auséncia do pai ou da mae,
ndo constitui situacdo que implique ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana
e, por essa razdo, o relator assegura que ndo pode ser resolvido pela solucéo simplista da
indenizacgéo, decisdo que ndo considera o dever objetivo de cuidar e tampouco o melhor
interesse da crianga. O relator parece invocar o “mero dissabor”, o que de certa forma
compromete o nivel de fundamentacéo técnica de decisao.

Percebe-se que a textura aberta dos danos extrapatrimoniais, permite investigar
a magnitude do dano quando se manifesta na vida da vitima e sua dimensdo danosa,
afastando, assim, uma perspectiva reducionista alimentada pela visdo dicotdmica do
dano moral e material, instigada pelo estudo de novos danos e sua respectiva
categorizacao.

Por outro lado, Pamplona Filho e Andrade Junior, afirmam que

fragmentar a dignidade qualificando cada ofensa a uma parcela da
dignidade que nio esteja “adjetivado” nio merece protec¢do. Ou seja,
essa técnica casuistica, apesar de criar novos danos merecedores de

tutela ndo implicam uma maior protecdo, pelo contrério,

oportunizam a irressarcibilidade’.

Nesse sentido, Santos'®

afirma que nédo existe espaco, no complexo normativo
brasileiro, para outra categoria de dano que ndo acoberte o dano moral e patrimonial.
Por isso, muito embora a expressdo dano moral possa traduzir certa ambiguidade, pelas
caracteristicas da lingua portuguesa que ndo esta habituada em ver no vocabulo moral o
conjunto de faculdades do espirito, deve permanecer a expressao, competindo a doutrina
e jurisprudéncia decantar os vocabulos, escoima-los de impurezas e encontrar 0 seu

sentido mais puro e verdadeiro.

1% BRASIL. Apelagdo Civel, N° 70082292574, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 16-12-2019.
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Desse modo, os referidos autores defendem a impossibilidade da pluralizacéo
dos danos, ja que supostamente ndo haveria a possibilidade de se fracionar os direitos de
personalidade, sendo os mesmos a constituicdo de um valor e ndo propriamente um
direito. Afirmam que o dano existencial é entendido como aquele que inviabiliza o
projeto de vida da vitima, que a impede de alcancar suas aspiragdes, fazendo com que
apos o ato danoso, ndo possa mais exercer determinadas atividades.

Com devida vénia ao posicionamento de Pamplona Filho e Andrade Junior,
uma vez que o dano existencial alcanca a perda de vitalidade da pessoa, ou seja,
materializa-se ao comprometer a convivéncia em sociedade, ndo atingi a vitima
apenas na Orbita do evento, como ocorre no caso de dano moral, ao contrario,
prolonga-se no tempo e mostra seus efeitos posteriormente.

Logo, a concessdo de indenizacdo sem critérios préprios pode colocar em risco
a devida protecdo dos direitos fundamentais no campo da Responsabilidade Civil,
razdo pela qual se faz imprescindivel evitar a transformacdo da amplitude da
expressdo “dano moral”, a ponto de ser qualquer coisa € a0 mesmo tempo nao ser
nada. A independéncia conceitual do dano existencial permite entender, por exemplo,
que atos de alienacdo parental, dependendo do seu grau, sdo capazes de alterar habitos
ou a trajetdria pessoal da vitima, pois a sua préatica continua pode alterar as relagdes
familiares de forma permanente e atingir a existéncia humana de uma crianga ou de
um adolescente.

De outro modo, Netto®®®

afirma que o sistema da Responsabilidade Civil atual
ndo é um sistema fechado, posto que dialoga com a sociedade e dela recebe
informacdes. J& passou o tempo em que o Direito era formado apenas por caixas
conceituais, abstratas e formais, sem nenhuma janela para a vida social.

Segundo Santana®®, generalizar danos a ponto de sequer identificar onde e como
ocorreu 0 dano apenas por aplicacdo tedrica e sem critérios é de fato extremamente
perigoso, quando se trata de tutelar direitos da personalidade violados.

O fenbmeno da alienacdo parental rouba a liberdade de amar e de fazer
escolhas afetivas, tanto do filho, quanto do genitor alienado. Ainda que, amando seus

pais, o filho é levado a se afastar do genitor alienado, gerando contradi¢do permanente

199 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Os novos rumos da responsabilidade civil o Estado e a violéncia
urbana. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 241.

20 SANTANA, Agatha Gongalves. O dano existencial como categoria juridica autonoma: um aporte a
partir de um dialogo com os Direitos Humanos. 2017. 207f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pos-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Para, Belém, 2017.
Disponivel em: http://ppgd.propesp.ufpa.br/ARQUIVOS/teses/Agatha.pdf. Acesso em: 01 dez. 2020.
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e destruicdo do vinculo afetivo, ou seja, a crianca ou o adolescente entra em conflito
sendo obrigado a optar por um dos genitores, quando gostaria de estar com os dois.

Portanto, merece atencdo a fase de desenvolvimento da crianca e do
adolescente, a qual justifica o esforgo constitucional para a preservagédo e efetivacao
dos seus direitos fundamentais, principalmente salde psiquica, dignidade, respeito,
liberdade e convivéncia familiar. Uma intromissdo tdo grave na estrutura psiquica do
filho — considerado como hipervulneravel em face do discernimento reduzido,
justamente por aquele que mais deveria protegé-lo, o que pode gerar danos para toda a
sua vida®™.

Seja como for, 0 rompimento conjugal questiona os referenciais afetivos, mas
por outro lado os pais preservam os respectivos poderes familiares em relagdo aos
filhos, e estes resguardam o direito de acesso a eles e ao compartilhamento reciproco
de sua formacdo, o que pode ser modificado com a problematica dos filhos atingidos
pelo término do relacionamento bélico dos pais.

De acordo com Soares 2>, o dano existencial possui um aspecto de
“potencialidade” para abranger ndo apenas as atividades que, efetivamente, foram
perdidas ou comprometidas pela pessoa, mas também aquelas que, razoavelmente, a
pessoa poderia desenvolver.

E imprescindivel notar que essa lesdo ao complexo de relaces que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade infantojuvenil, altera a qualidade de vida, o
bem-estar e a sua formacao, pois a auséncia compelida do pai ou da mée causa uma
renuncia forcada as ocasides felizes, 0 que impactara diretamente no cotidiano, no
afeto e na memoaria da crianga ou do adolescente alienado.

Essas alteracdes prejudiciais promovem um relacionar-se diverso, no qual
ocorre uma limitacdo do desenvolvimento normal da vida infantojuvenil. Esse fazer
diferente ou um ndo poder implicam, também, em outra forma de reportar-se ao
mundo exterior.

O modus operandi caracteristico de quem pratica atos de alienagdo parental,
representa a indevida interferéncia no estabelecimento de vinculos emocionais,
visando & desconstitui¢cdo do vinculo do filho com o genitor alienado, podendo fazer

com que a ambivaléncia amor e 0dio se perpetuem em uma escala inimaginavel, capaz

2L TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Direito de Familia. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 326.

22 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009. p. 45.
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de lesar a relacdo de vida inserida no projeto da parentalidade e da propria formacéo
desse filho, configurando, assim, o dano existencial, com prejuizos deletérios a
manutencdo de vinculos e a construcdo da personalidade do filho alienado, portanto,
extrapolam a érbita do dano evento.

Desse modo, enquanto os atos de alijamento sdo praticados pelo alienador, 0s
danos a crianca ou ao adolescente vdo se renovando e provocando uma modificacdo
prejudicial relevante na vida desses sujeitos, o que justifica a categorizacdo do dano
existencial, pois encontra a sua medida na permanéncia da eficacia danosa sobre a
operosidade, dinamismo e diminuicdo na qualidade de vida.

Para Silva®®, “alijar a parentalidade de uma pessoa significa cunhar uma
orfandade psicoldgica. Essa suposta condicdo de 6rfao geralmente é encetada pelo
o0dio, desprezo e vinganga do alienador em face do outro genitor”.

Nesse contexto, € importante destacar o entendimento de Soares acerca do

prejuizo decorrente do dano moral e do dano existencial:

[...] enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira,
muitas vezes, simultdnea a consumacdo do ato lesivo, o dano
existencial, geralmente, manifesta-se e é sentido pelo lesado em
momento posterior, porque ele é uma sequéncia de alteracdes
prejudiciais no cotidiano, sequéncia essa que s6 o tempo € capaz de
caracterizar®®,

Assim, o dano as relagdes de vida e ao projeto da parentalidade concernem as
possibilidades de realizacdo pessoal frustradas face a um dano de envergadura
provocado pela pratica de alienacdo parental, o qual atinge diretamente a construcdo
da identidade infantojuvenil.

Como ressalta Groeninga®®, a identidade das pessoas é composta por trés
niveis inseparaveis: individual, grupal e social, sendo forjada pela incorporacéo, no
individuo, de cddigos e valores dos pais e da sociedade.

Infere-se, portanto, que a identidade pessoal definida em fungdo da memdria

familiar requer que toda pessoa conheca a historia de seus ascendentes, o proprio

23 SILVA, Alan Minas Ribeiro da; BORBA, Daniela Vitorino (orgs.). A morte inventada, alienagéo
parental em ensaios e vozes. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 41.

%Y SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009. p. 46.
25 GROENINGA, Giselle Camara. O direito & integridade psiquica e o livre desenvolvimento da

personalidade. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5. 2005, S&o Paulo.
Anais [...]. Sdo Paulo: I0OB Thomson, 2005. p. 439-455.
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patriménio genético, o sentimento de pertencimento a uma familia e o de ser cuidado,
de preferéncia, por ela®®.

Com base no depoimento de Suzi, 21 anos, nota-se como um ambiente familiar
adversarial pode gerar graves consequéncias para as relacdes parentais que se
intensificam com o tempo, acarretando prejuizo a realizacdo pessoal da vitima,

conforme se depreende do trecho a sequir:

[...] meus finais de semana na casa do meu pai me deixavam tensa,
sempre [era] interrogada. Via as pessoas curiosas ‘pra’ saber o que
se passava na minha casa, e quando chegava da visita, via que a
curiosidade e 0s questionamentos eram reciprocos também na
minha casa! Hoje, com 21 anos, ndo falo com o meu pai. Diversas
vezes forcei a memdria para lembrar de algum momento juntos.
Moramos na mesma cidade e ao menos o reconheco, mas néo sei do
gue gosta, o que faz no dia a dia, ou se ao menos se lembra de mim.
Uma figura por mim ja esquecida a partir da influéncia da minha
mae! Somos sozinhas. Como filha Unica, s6 tenho a ela, sinto que se
um dia ela partir continuarei sem pai. O tempo passou e vejo que é
muito tarde ‘pra’ recuperar essa relagao!®”’

A partir deste depoimento, extrai-se que o vinculo familiar é uma das
dimensdes relacionais da identidade da pessoa humana. Percebe-se que criancas ou
adolescentes que vivenciam conflitos marcados por desentendimentos, externam como
vidas podem ser fortemente modificadas.

De acordo com Soares®®®, a identidade da pessoa humana possui elementos
gue constituem uma tela mdltipla, constituidos, principalmente, por caracteristicas
espirituais, psicologicas, culturais, ideoldgicas, religiosas, politicas, etc., que as
manifestacdes decorrentes dos elementos que constituem a pessoa devem ser objeto de
protecédo pelo Direito.

Como visto, o saudavel desenvolvimento da personalidade da crianca ou do
adolescente € um bem tutelado, dada a necessidade humana juridicamente
reconhecida. Assim, para o Direito, o exercicio da parentalidade é um bem
indisponivel, cuja auséncia ou negligéncia tém consequéncias psiquicas os filhos e

repercussoes legais para os pais.

2 SILVA, Bruno Casagrande e. Novas tendéncias da responsabilidade civil: a expansdo dos danos
indenizaveis. Curitiba: Jurug, 2019. p. 38.

207 JACQUET, Christine. Parentalidade e alienacéo parental. In: SILVA, Alan Minas Ribeiro da; BORBA,
Daniela Vitorino (orgs.). A morte inventada, alienagdo parental em ensaios e vozes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 102.

28 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2009. p. 54.
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Nesse Viés, a Lei n°. 12.318/2010?%°, adotou o ato de alienagdo parental, o que
ratifica ndo ser necessario que a crianga ou o0 adolescente apresente necessariamente
sintomas advindos da Sindrome de Alienacdo Parental para que o genitor alienador seja
responsabilizado pelo afastamento proposital, sendo necessaria para a configuracdo do
dano existencial a pratica reiterada do ato.

Como ressalta Waquim®®, colocar a interferéncia psicolégica como &mago da
identificacdo da préatica da alienacdo parental acaba por representar um retrocesso ao
trazer de volta ao cenario juridico a discussdo sobre a existéncia cientifica ou ndo da
Sindrome da Alienacdo Parental e se esta resta caracterizada nos casos concretos que
sdo submetidos a apreciacdo da Justica.

Em verdade, o que se pretende chamar atencdo € para o ato em si, de
interferéncia, provocado pela manipulacdo do genitor alienador no relacionamento da
prole com o genitor alienado.

Ainda de acordo com a autora?', o alienador intenta provocar interferéncias na
relagcdo de confianga, nos lacos de afeto, na formacdo de opinides e conceitos, mas nem
sempre representa uma interferéncia “psicologica” nos termos defendidos por Gardner.
No entanto, o descumprimento do dever parental de forma reiterada viola o direito de
convivéncia e retira, injustamente, a base de referéncia parental, essencial para o direito
fundamental de construcédo de identidade da crianca e do adolescente.

Nesse escopo, percebe-se que a quebra do dever juridico de respeito a
convivéncia primeiramente se traduz na quebra da relacdo com um dos genitores, pois a
prole cresce com o sentimento de auséncia e perde as interagcbes de aprendizagem e
apoio; vivenciam a experiéncia de ter a infancia roubada pelo egoismo do genitor que o
alienou de um convivio fundamental.

Diante desse contexto, pensar na existéncia e no reconhecimento de outra
modalidade de dano é um esforco hermenéutico, que visa lapidar a fundamentacdo das
decisdes referentes ao bem juridico violado, o que refletird na concep¢do da visdo

dicotdbmica dos julgados.

209 BRASIL. Lei n.° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienac&o parental e altera o art.
236 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 ago. 2010.

219\ WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagdo induzida: aprofundando o estudo de alienagdo parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 207.

2l WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagdo induzida: aprofundando o estudo de alienagdo parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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Portanto, a otica fundamental da Lei n°. 12.318/2010, é combater a violacdo ao
direito de convivéncia familiar, no qual se insere o direito a integridade psicoldgica,
mas que ndo devera ser condicdo sine qua non para a responsabilizacdo do genitor que
de forma abusiva gera o dano existencial para a crianca ou adolescente vitimado.

Isto porque, segundo Waquim **? | em todos os processos judiciais, a
comprovacao de que o infante sofreu danos psicologicos em razdo das condutas-objeto
de reclamac&o ao juizo, pode ocasionar risco de tais atos ndo serem punidos diante da
inconclusdo sobre o reconhecimento da Sindrome de Alienacdo Parental ou da
impossibilidade de se determinar, objetivamente, o nexo de causalidade entre os danos
psicologicos e as condutas apontadas como ilicitas.

Desta forma, os mecanismos legais postos a disposi¢do da sociedade, como 0
sistema da Responsabilidade Civil, precisam ser colocados a servico da crianca e do
adolescente, no sentido de inibir atos de abuso emocional, assegurar a convivéncia, bem
como garantir o estreitamento dos vinculos saudaveis de filiagao.

A tutela diferenciada nas relagOes privadas familiares se justifica pela condigédo
de hipervulnerabilidade da crianca e do adolescente, pois o dever de protecdo se
sobrepde a intimidade estabelecida pelo nucleo endofamiliar, o que retira 0 véu de

invisibilidade do fendbmeno da alienagédo parental.

3.2  Repensar o Direito de Familia a partir dos novos danos

Notoriamente é possivel inferir, do Direito de Familia, que 0s novos arranjos
familiares sdo reflexos de uma sociedade que rompeu com tradi¢fes e estd em busca da
felicidade, o que gerou a necessidade de oxigenacdo das leis, isto €, uma nova cultura
juridica para melhor atender a dinamica social dessas relacdes e tutelar os direitos dos
atores envolvidos.

No entanto, um dos grandes problemas nas relacbes familiares reside em
encontrar, na estrutura formalista do sistema juridico, a forma de proteger sem sufocar e
de regular sem engessar a vida das pessoas, pois o formato hierarquico da familia cedeu

lugar & sua democratizagdo®*.

22\ WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagdo induzida: aprofundando o estudo de alienagdo parental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 208.

23 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2015. p. 32.
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Com o advento da CRFB/88, estabeleceu-se uma nova tabua axiologica para o
Direito Privado brasileiro, regulando vérios temas. Dentre eles estdo as relagBes
familiares; todos sdo pautados pela clausula geral de protecdo a dignidade da pessoa
humana, com importancia maior para 0s aspectos pessoais do que para 0s patrimoniais,
de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito.

A dignidade da pessoa humana encontra na familia, solo apropriado para

florescer?!*

. A partir desse marco, inicia-se a igualdade formal, entre homem e mulher,
com destaque para a emancipacdo feminina que iniciou um processo de modificacdo do
papel destinado a mulher no ambito doméstico e remodelacdo da familia, entretanto, a
igualdade material que se da na realidade, ainda, ndo se observa na sua plenitude.

A igualdade e a protecdo dos filhos, o regime legal das unies estaveis e a
facilidade legal para adocdo foram algumas questdes que contribuiram para ampliar o
conceito de familia, onde cada membro passou a ser protegido, trazendo uma nova
roupagem ao Direito de Familia.

Desse modo, o século XX passou a enfrentar questdes fomentadas pelos
pensamentos tradicionais, fazendo com que as conquistas e descobertas sociais
contribuissem para a transicdo da familia como unidade econdmica, para uma
compreensdo mais igualitaria e solidaria, fomentando naturalmente novas
representagdes sociais e novos arranjos familiares caracterizados por serem
descentralizados e democréticos®®.

A partir do fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado e a
incorporagdo dos Direitos Humanos aos textos constitucionais como instrumento de
reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais pelo Estado, a familia e, em
especial, a crianca e o adolescente, passam a receber um olhar protetivo do Estado, o
que se fortalece também com outros instrumentos de Direitos Humanos, como a
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga de 1989, internalizada no Direito
brasileiro com forca de lei em 1990, de natureza supralegal, que preconiza a protecéo

especial infantojuvenil, trazendo-os para o centro da tutela juridico familiar.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2015. p. 45.
215 \VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiagdo e paternidade. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1997. p. 12.
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Na licdo de Marques e Miragem®®, o Direito Privado é chamado a atuar, mas
principalmente o Direito Publico dialoga para criar verdadeira protecdo dos sujeitos
vulneraveis.

Percebe-se, entdo, que o Direito de Familia, ligado umbilicalmente aos Direitos
Humanos com base na evolucdo e no alcance da afirmagdo e protecdo da pessoa
humana, faz com que a personalizacdo contemporanea das relacdes de familia retome
esse mesmo sentido. Nesta senda, a constitucionalizagao do Direito Privado propde uma
releitura do Direito de Familia, a partir da emersdo de novos direitos e,
consequentemente, novos danos, fundamentados pelo principio da dignidade da pessoa
humana.

Assim, Dias?"’ avanca, também, no sentido de chamar atencdo para os valores
existenciais, ja que fornecem elementos para entender a sociedade atual e a constituicdo
de novas organizacgdes familiares, onde o cuidado é dever e o afeto € o elo identificador
de uma familia, principalmente quando se fala da parentalidade.

218

Nessa linha sobre a compreenséao da familia, Coltro e Delgado“™ concluem que a

ela é base da sociedade, devendo ser compreendida a partir de um novo tecido
normativo, permeado por valores mais éticos e harmonizados com a realidade que deve

regulamentar. E a familia do afeto, que exalta os valores existenciais dos individuos.

219

Por outro lado, Amarilla=™, sublinha que, o Direito de Familia ndo estd imune a

violagdo que a ele dizem respeito, tampouco ocupa um “pedestal inalcancavel pelos
principios da Responsabilidade Civil”.

Desse modo, para Rosenvald,

a inobservancia dos deveres nas relagcdes parentais provocadas pelo
genitor ressentido, constituem verdadeiros ilicitos civis, cuja
prevencdo e compensacdo podem ocorrer pela via da responsabilidade
civil, j& que exprimem [..] uma ideia de reparacdo, punicdo ou
precaucdo, conforme dimensdo temporal e espacial em que se
coloque. A responsabilidade civil se flexibiliza e assume qualquer
dessas narrativas. Como qualquer modelo juridico que pretenda se
adaptar a leveza e a celeridade dos nossos dias, a responsabilidade se
mostra dificil e maleavel as exigéncias de um direito civil

21 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 223.

217 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2015.

218 COLTRO, Antonio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda compartilhada. 2. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2016. p. 226.

29 AMARILLA, Silmara Domingues Aradjo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurug, 2020. p. 147.
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comprometido com as potencialidades transformadoras da
Constituicdo Federal®®.

A funcdo da Responsabilidade Civil na contemporaneidade destaca-se como
sendo um instrumento de efetivacdo dos mais variados direitos e interesses subjetivos, o
que precisa ser melhor debatido e aplicado no @mbito do Direito de Familia, uma vez
que o poder familiar, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, deixou de ser um
conjunto de competéncias do pai ou dos pais sobre os filhos para constituir um munus
em que ressaltam os deveres a que no se pode fugir®*.

Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida pelo
impedimento de um dos pais, implica em reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, pois,
segundo o Art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, é incumbido a estes “[...] o
dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obriga¢do de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”zzz.
Logo, as relacdes familiares ndo podem ser pautadas pela irresponsabilidade.

No entanto, a dindmica na relacdo familiar durante a disputa pela convivéncia de
um filho, sobretudo quando os envolvidos se encontram em processo de divorcio,
representa um periodo conturbado para os filhos, principalmente porque as duas fontes
primordiais de referéncias e de amor estdo em conflito.

Nesse contexto, a crianca ou adolescente, sujeito central dessa pesquisa,
certamente é quem mais sofre consequéncias que se traduzem de forma negativa na
construcdo de sua identidade, memoria afetiva e formacdo psicologica, ja que as
memorias da infancia e as experiéncias vivenciadas marcam para sempre as
experiéncias vivenciadas no ambito familiar.

A crianga ou adolescente que vivencia um ambiente hostil torna-se extensao das
cobrancas afetivas, sociais e materiais entre os pais, que deixam de enxergar os filhos
como sujeitos de direitos, o que reforca a ideia de objeto de disputa.

Desse modo, a convivéncia familiar assume tamanha relevancia no ordenamento

juridico como um direito irrenunciavel da infancia e da juventude, pois é na familia que

220 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil. A reparago e a pena civil. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014. p. 5-6.

221 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e responsabilidade: teoria e pratica do Direito de Familia.
Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010. p. 20-21.

222 BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
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se constitui a pessoa e as identificacdes necessarias a construcao da personalidade, o que
justifica a ampliacdo da tutela desse direito constitucional.

Entretanto, criangcas e adolescentes titulares do consagrado direito de
convivéncia em muitos casos litigiosos, deparam-se com o maior vildo desse direito, o

fendmeno da alienacédo parental, ideia corroborada por Bedran, quando afirma que

0 processo da alienacdo parental ndo permite que a crianca encontre as
diferencas, as contradicBes, as surpresas, as falhas, os desafios, as
transformacdes, as desventuras ou as vitorias, a rica matéria-prima de

gue é composta a vida. Ela ouve a um s6 lado e é induzida a somente

nele acreditar. O que é uma grande violéncia®®.

Apesar da pratica da alienacdo parental ser um fato conhecido por grande parte
da sociedade, permanecia escondido atras da figura da boa mée ou do bom pai, mas com
a luta incessante de maes e pais que tiveram o direito de convivéncia com seus filhos
desrespeitados em meio a processos de divorcios conturbados, chega-se a ja mencionada
Lei n. 12.318/2010, que trouxe elementos especificadores do tema até o Poder
Judiciario, como a conceituacdo do ato de alienacdo parental, instrumento relevante para
reconhecer atos que geram uma situacdo de extrema gravidade e prejuizo a pessoa da
crianga ou do adolescente.

Embora os atos exemplificados na referida Lei sempre tenham existido, a
consciéncia dos danos gerados aos filhos despertou o interesse pelo o didlogo entre o
Direito de Familia e a Responsabilidade Civil, a fim de contribuir para o
reconhecimento do dano existencial endofamiliar e preservacao dos vinculos de afetos.

Assim, a Lei da Alienacdo Parental dispde em seu Art. 6°, incisos I, 111, 1V, VI e
paragrafo Unico, medidas de carater sancionatério ao alienador; e nos incisos I, V e VI
medidas de protecdo infantojuvenil, bem como contempla também a Responsabilidade
Civil em face dos danos que abuso do poder parental gera aos filhos, reafirmando a
obrigacdo do Estado tutelar direitos da personalidade e a dignidade do ser humano,
valores existenciais contidos na Constituicdo da Republica.

Desse modo, o descumprimento ao direito de convivéncia garantido a crianca
ou ao adolescente é passivel de compensacdo, quando provocado qualquer dano
injusto a vida familiar, molestada por ingeréncias nefastas advindas justamente de
pessoas as quais a lei atribuiu a responsabilidade de proteger os interesses superiores

dos sujeitos com vulnerabilidade agravada e em formacao.

22 BEDRAN, Bia. Os direitos do homem. In: SILVA, Alan Minas Ribeiro da; BORBA, Daniela Vitorino
(orgs.). A morte inventada, alienacéo parental em ensaios e vozes. S&o Paulo: Saraiva, 2014.



98

Para Madaleno e Madaleno®®*, “prevalece um novo personalismo juridico com

exigéncia de protecdo dos direitos fundamentais da pessoa, mesmo quando a acdo de
reparagdo deva ser voltada contra integrante da familia”.

Neste caso, argumenta-se ser evidente o ilicito, traduzido na oposicdo de
dificuldades a convivéncia familiar. O dano a formacdo da identidade, bem como a
integridade psiquica € de fécil configuracdo, na medida em que o afastamento da crianca
ou do adolescente provocado pelo alienador pode gerar o sentimento de rejeigéo e o
enfraquecimento dos vinculos afetivos. A infancia € um tempo de encontros e
descobertas, em que criancas ou adolescentes precisam ser acolhidos pelos pais, e é,
nesse sentido, que os direitos subjetivos ganham novas possibilidades de expressao.

Desse modo, tem sido debatida a aplicabilidade da Responsabilidade Civil em
meio as relacdes familiares em conflito, em face dos atos de alienacdo parental,
objetivando fazer com que os genitores tenham responsabilidades e passem a cumpri-
las devidamente, independentemente do vinculo conjugal.

Interessante trazer a afirmagdo do acorddo prolatado pela Relatora Nancy
Andrighi, de que cuidar ¢é dever, e que nas relagbes familiares o dano pode envolver
questBes subjetivas, como afetividade, magoa ou amor, assim, para a ministra, ndo ha
motivo para tratar os danos das relagdes familiares de forma diferente de outros danos
civis.

Ressalta-se, ainda, que a paternidade traz vinculo objetivo, com previsfes
legais e constitucionais de obrigacbes de fazer. Todavia, em sentido contrério,

observa-se 0 seguinte julgado do Tribunal do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ABANDONO AFETIVO. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. A
reparagdo de danos que tem por fundamento a omissdo afetiva, no
ambito do direito de familia, é sabidamente de interpretacdo
restritiva, pois que, visando a traduzir o afeto humano em valor
monetario, € marcada por enorme subjetividade, e ndo se configura
pelo simples fato de os pais ndo terem reconhecido, de pronto, 0
filho®®,

224 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da alienacdo parental:
importancia da deteccdo. Aspectos legais e processuais. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 106.

22> BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Sétima Camara Civel). Apelacdo Civel n.°
70060154150/RS. APELACAO CIVEL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA. A reparagdo de danos que tem por fundamento a omissdo afetiva, no ambito
do direito da familia, é sabidamente de interpretacao restritiva, pois que, visando a traduzir o afeto
humano em valor monetario, é marcada por enorme subjetividade, e ndo se configura pelo simples
fato de os pais ndo terem reconhecido, de pronto, o filho. RECURSO DESPROVIDO. Relator:
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Percebe-se que a aplicacdo da Responsabilidade Civil é possivel no Direito de
Familia, mesmo diante das relacbes de afeto, visto que é imprescindivel saber que este
ndo se confunde com o dever de cuidar, isto é, trata-se de um dever juridico, inerente
ao poder parental. Neste raciocinio, a conduta de ndo cuidar é um ilicito juridico, que
gera o dever de compensar o dano.

Segundo Teixeira®®, o ndcleo essencial dos conceitos esbocados para a
definicdo de autoridade parental é o fato de que esta se mede com base na tutela da
pessoa que ndo tem apenas escopo protetivo, mas, principalmente, promocional da
personalidade dos filhos. Assim, abarca um maior aglomerado de func¢des. O poder-
dever de protecdo e o provimento das necessidades, sejam elas materiais ou imateriais,
encontra abrigo muito mais na autoridade parental do que na guarda, pois ambos 0s
pais tém a funcdo promocional da educacéo dos filhos, em sentido amplo, que envolve
criacdo, orientacdo e acompanhamento, tarefas que incubem aos titulares da
autoridade parental.

Né&o ha qualquer tipo de prevaléncia entre 0s genitores, 0s quais se encontram
em igualdade de condicGes para exercé-lo para a concre¢do do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Por conseguinte, trata-se de oficio de Direito
Privado.

Desse modo, o genitor alienador que induz de forma continua o filho a recusar
a presenca do genitor alienado, pratica ato ilicito, base para a aplicacdo da
Responsabilidade Civil pelo dano, primeiramente, a constituicdo da identidade e
consequentemente as relacdes de vida dessa crianca ou desse adolescente, um salto a
mais ao categorizar esse prejuizo como dano existencial, pois trata-se de uma
modificagéo relevante na vida desses sujeitos.

O processo alienatério é um evento danoso que altera a dindmica das relacGes
de vida, que torna vulneravel o proprio desenvolvimento da personalidade da vitima.
Nesse contexto, a relagdo parental é sabotada, pois a mée ou o pai, também, vitima de
alienacdo parental, depara-se com o corte, muitas vezes, definitivo dos vinculos

afetivos, afetando a qualidade de vida dos envolvidos.

Liselena Schifino Robles Ribeiro. Diario de Justica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS, 07
jul. 2014b.

226 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). Direito de Familia. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 295.
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Afirma Cassetari®*’ que a responsabilizacdo civil, no Direito de familia, é
possivel, pois a CRFB/88 estabelece deveres parentais com relacdo aos filhos, de
assisténcia, criacdo e educacdo. Estes deveres ndo apresentam somente critérios
materiais, mas também afetivos, ja que ndo basta prover o sustento, mas se faz
indispensavel a relacéo de carinho e afeto.

Cumpre destacar que a Responsabilidade Civil nos casos de alienacdo parental
enfrenta, ainda, resisténcia em virtude de criticas sobre a monetarizacdo das relacdes
familiares. Entende-se que o referido instituto diante do caso concreto, tem por
objetivo demonstrar a sociedade a importancia do  principio da
paternidade/maternidade responsdvel e consequentemente do dever de cuidado,
atribuindo carater pedagogico.

Quanto a possibilidade de aplicabilidade da Reparacédo Civil, cabe registrar que
a compensacdo ao filho, nos casos de alienacdo parental, tem valor simbolico, visto
que ndo ha dinheiro que pague o sentimento de auséncia resultante do afastamento de
um dos pais. Nesse sentido, Pereira??® enfatiza que ndo se quer atribuir um valor
econdmico ao afeto, ndo pode ‘monetariza-lo’; pelo contrario, admitir que somente o
pagamento da pensdo alimenticia é o bastante na relacdo entre pais e filhos é o que
significa monetarizar tal relacdo. Ndo admitir a compensacdo nos casos graves de
alienacdo parental significa aceitar que os pais ndo sao responsaveis pela criacdo dos
filhos.

Nota-se que a inclusdo  constitucional do principio  da
parentalidade/maternidade responsavel, prevista no 8§ 7° do Art. 226 da CRFB/88,
consagra a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos proprios, a dignificagcdo
de sua posicdo na estrutura familiar e a funcionalizacdo da parentalidade, incumbindo
aos pais o dever de assegurar um ambiente facilitador de formacdo humana, insercao
social e conquista de autonomia.

E nesse eixo da parentalidade que se encontram os cuidados parentais, 0s quais
abarcam o corpo fisico, psiquico e emocional da crianca e do adolescente. Logo, sdo
situacGes de abuso do direito ou de privacdo dos cuidados parentais junto a prole, que
renderdo ensejo a Responsabilidade Civil no que diz respeito & recomposigdo do dano

sofrido.

22T CASSETARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p.
392.
228 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forens, 2021. p. 197.
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Dias afirma que

[...] o dano a dignidade humana do filho em estigio de formacéo
deve ser passivel de reparacdo material, ndo apenas para que 0S
deveres parentais deliberadamente omitidos fiqguem impunes, mas,
principalmente, para que, no futuro, quaisquer inclinacdes as
condutas ilicitas possam ser dissuadidas pela firme posicdo do Poder
Judiciario®.
Nessa linha de raciocinio, Amarilla entende que o Direito de Familia ndo esta
imune a violacdo dos interesses que a ele dizem respeito, tampouco ocupa um pedestal
que ndo seja alcancado pelos principios da Responsabilidade Civil. Assim, a autora

aponta que

ainda que persistam algumas vozes a entoar a impossibilidade de
indenizar ou compensar danos decorrentes do descumprimento dos
deveres parentais, haja vista as particularidades que distinguem as
relagcbes mantidas no terreno familiar, hodiernamente encontra-se
praticamente assente a inexisténcia de restricfes legais a aplicacdo

da responsabilidade civil (e, consequentemente do dever de

indenizar) no ambito do Direito de Familia®®.

Trata-se, portanto, de um dano que se configura pelo desrespeito a dignidade
humana e a tutela da vulnerabilidade, por meio de praticas que violam deveres
previstos no sistema juridico, positivados ou principiologicos, que expdem a crianca
ou o adolescente a um estado de danosidade. Adverte-se, ainda, que o déficit parental
no cuidado da prole também deve ser pensando diante de suas caracteristicas
intrinsecas, 0 que podera repercutir no dimensionamento do nexo causal por ocasido
do caso concreto.

Assim, dada a configuracdo do ilicito de alienagdo parental, do dano e do nexo
causal, o aplicador da lei ndo podera se abster de examinar a situacdo de
hipervulnerabilidade da prole ante ao ndo cumprimento do dever de cuidado e do meio
de convivéncia que Ihe diz respeito.

Nota-se que uma das zonas mais sensiveis a atuagcdo estatal, no ambito
familiar, concerne ao cumprimento dos deveres parentais, especialmente sob o viés do
cuidado da prole. O advento do vinculo paterno/materno-filial autentica em virtude da

repercussdo do desempenho dos misteres parentais no desenvolvimento da

22 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. rev., atual., e ampl. Sao Paulo:

Editora dos Tribunais, 2015. p. 544.
AMARILLA, Silmara Domingues Araljo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2020. p. 147.

230
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personalidade infantil e sua conformacdo identitaria®*'. Importa, pois, ao Estado o
modo pelo qual as préticas parentais de cuidado sdo implementadas, uma vez que seu
comprometimento é com a populacéo infantojuvenil.

E nessa senda que Amarilla®*

pontua que o elemento da intervencao estatal no
cenario familiar e na pratica da parentalidade, €, por um lado, a vulnerabilidade fisica
e psiquica de criancas e adolescentes, e por outro, a relevancia do desempenho da
parentalidade na superacédo da fragilidade estrutural do infante.

O sistema da Responsabilidade Civil ndo pode manter uma neutralidade
perante valores juridicamente relevantes em um dado momento histérico e social.
Nesse sentido, todas as perspectivas de protecdo efetiva de direitos merecem destaque,
seja pela via material, seja pela processual, em um sincretismo juridico capaz de
realizar interesses por meio da combinacdo das func@es basilares da Responsabilidade
Civil: punicdo, precaucdo e compensacéo®®.

O fato de a familia ser um lugar privilegiado para a construcdo do afeto e das
existéncias da pessoa humana ndo desobriga o juizo da missdo de conhecer
circunstancias propicias a desencadear lesbes a personalidade.

Mediante a possibilidade de flexibilizacdo do instituto da Responsabilidade
Civil, influenciada pelas dimensdes existenciais e pelo fortalecimento da funcdo
preventiva de direitos, apresenta-se como proposta de reflexdo da presente pesquisa,
primeiramente, a tutela jurisdicional destinada a inibir a pratica do abuso do poder
parental, ou seja, a tutela inibitoria — que é “[...] um remédio que encontra 0 seu
fundamento no ilicito, isto €, na necessidade de se impedir a préatica de um ilicito ou de
sua reiteracdo, sem submissio a verificacdo de uma efetiva lesdo a um bem juridico”?*
— Nnos casos em que ha somente indicios dos atos alienatérios.

A tutela diferenciada é no sentido de assegurar ao nucleo convivencial,
politicas de apoio, acompanhadas pelas Varas de Familias, cujas acdes sejam voltadas
para a preservacdo ou restabelecimento dos vinculos paterno/materno-filial, dentre
elas a obrigacdo de participacdo das familias em conflito, em programas de orientagdo

terapéutica que permitam maior proximidade e dialogo entre as partes como

21 AMARILLA, Silmara Domingues Araijo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2020. p. 261.

22 AMARILLA, Silmara Domingues Araijo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurug, 2020. p. 261.

23 NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 86.

24 NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 1098-1099.
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alternativa a reparacao pecuniaria, funcdo classica da Responsabilidade Civil. Assim,
a referida medida, nos casos de indicios de atos alienatorios, visa consolidar os
vinculos materno/paterno filial preservando a integridade psicoldgica e a identidade
dos filhos, evitando o resultado danoso.

Privilegia-se, aqui, a coibicdo de instalacdo do dano por meio de encontros
dedicados a familia, a serem realizados por profissionais capacitados e
multidisciplinares, os quais deverdo ser comprovados junto a Vara onde tramita o
processo.

Conforme o comprometimento parental na modificagcdo de posturas educativas,
situacdes lesivas podem ser remediadas a partir da conscientizacdo das figuras
parentais, das fragilidades identificadas no nacleo familiar e da pratica restaurativa do
dialogo das partes.

No tocante ao Direito de Familia, Amarilla®®

ressalta que os instrumentos
colocados a disposicdo da Responsabilidade Civil deverdo privilegiar a coibi¢do da
prépria situacdo danosa ou sua propagacdo, ou seja, antes de se pensar no dano em si é
possivel adotar meios de prevencao.

Nesta senda, entende-se que o provimento jurisdicional preventivo diante da
categorizacdo autdbnoma do dano existencial como alternativa a técnica da
compensacdo pecuniaria dos danos tem grande possibilidade de agregar efetividade ao
interesse da crianca e do adolescente, pois estard pautado na observancia do dever
objetivo de cuidado, e na obtencdo de um ambiente facilitador do seu pleno
desenvolvimento. Portanto, a funcdo preventiva visa adotar regras de comportamento
com a finalidade de prevenir ilicitos e danos futuros aos direitos existenciais da
crianca e do adolescente que se encontram em um ambiente conflituoso.

De acordo com Pereira®*® o mal exercicio do poder familiar 6 um dano ao
direito de personalidade do filho, posto que abandona-lo ou rejeita-lo significa violar
direitos. A forma de compensacdo mais adequada, neste sentido, é o restabelecimento
da parentalidade. Entretanto, alcangar o status quo diante de determinados casos pode
ser impossivel.

Por outro lado, quando iniciada a pratica reiterada de atos que configurem

alienacdo parental, no seu estagio grave, a compensagdo pecuniaria podera ser outro

25 AMARILLA, Silmara Domingues Araijo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurug, 2020. p. 274.
236 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forens, 2021. p. 197.
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instrumento demandado, uma vez que os atos alienatdrios continuos confirmam o
abuso do direito, bem como a ocorréncia de danos a identidade infantojuvenil, as
relagdes de vida e ao projeto da parentalidade, que com o passar do tempo
dificilmente serdo satisfatoriamente restaurados. Entretanto, nesse caso, 0 resultado
danoso requer o posicionamento da Responsabilidade Civil, no tocante ao
descumprimento do dever parental de cuidado. A finalidade da compensagdo nos
casos de alienacdo parental, considerados graves, é garantir que as obrigagdes sejam
cumpridas, os direitos minimamente respeitados e que os atos alienatorios cessem.

Por fim, é necessario, ainda refletir, que ao contrario do que ocorre em outras relacdes
privadas, no campo complexo dos ilicitos endofamiliares, a compensacdo pecuniéria
ndo encerrard a relacdo paterno/materno-filial, relacdo essa, que deve ser mediada
tendo em foco a modulacédo dos interesses dos hipervulneraveis.

Assim, a compensacdo pecunidria as vitimas pela possibilidade de alteracdo
negativa do seu modo de vida nem sempre incentivard a observancia aos deveres
parentais pelo alienador, o que em determinados casos, podera potencializar o risco de
danos a incolumidade das criancas ou adolescentes vitimas de atos alienatorios, deste
modo, insiste-se inicialmente na funcdo preventiva, a fim de que a continuidade do
compartilhamento do exercicio da parentalidade permita que o ex-casal seja capaz de
preservar as relagcdes de vida, bem como cumprir com os deveres de cuidado e

protecdo para com os filhos, se reorganizando de forma saudavel.
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4 A IMPORTANCIA DO DIALOGO DAS FONTES PARA O
RECONHECIMENTO DO DANO EXISTENCIAL DO
HIPERVULNERAVEL NOS CASOS DE ALIENACAO PARENTAL

Diante da pluralidade atual das leis, ha que se procurar o dialogo utilizando a lei
mais favoravel, no sentido de priorizar a protecdo de determinados grupos, com
destaque para as criancgas e adolescentes que, no &mbito familiar, além de vivenciarem o
processo doloroso de divércio dos pais, em alguns casos, passam a ser vitimas da
pratica de atos de alienacéo parental.

Segundo Marques®®’, o didlogo das fontes é a expressdo idealizada por Erik
Jayme, a qual possui uma perspectiva sistémica, uma vez que as fontes plurais ndo mais
se excluem — ao contrario, mantém as suas diferencas e narram simultaneamente suas
varias logicas — cabendo ao aplicador da lei coordena-las, impondo solucGes
harmonizadas e funcionais no sistema, assegurando efeitos Uteis a essas fontes,
ordenadas segundo a compreensdo imposta pelo valor constitucional.

A relevancia da teoria do dialogo das fontes relaciona-se a técnica de aplicacdo
das plarimas fontes legislativas convergentes, guiadas pelos valores da Constitui¢éo e
dos Direitos Humanos, que buscam sua plena concretizacdo nas relacdes privadas, ao
impor solucBes funcionais as quais asseguram efeitos Uteis e priorizam a protecdo de
grupos mais vulneraveis.

Desse modo, nesta sessdo, destaca-se a importancia do dialogo das fontes para o
reconhecimento do dano existencial do hipervulneravel nos casos de alienacao parental,
a partir da analise das decisGes de casos qualitativamente selecionados e
disponibilizados no banco de jurisprudéncia do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), no periodo de 2015 a 2018, que tratam da aplicabilidade da
Responsabilidade Civil no que diz respeito ao entendimento dos Tribunais Estaduais
acerca do descumprimento do dever convivéncia procedente da conduta abusiva do

genitor alienador e o dano resultado extrapatrimonial gerado pela préatica alienatoria.

237 MARQUES, Claudia Lima. A teoria do ‘didlogo das fontes’ hoje no Brasil e seus novos desafios: uma

homenagem a magistratura brasileira. In: MIRAGEM, Claudia Marques; MIRAGEM, Bruno (coord.).
Dialogo das fontes: novos estudos sobre a coordenacéo e aplicagdo das normas no direito brasileiro. 1
ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 23.
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4.1 O didlogo das fontes como mecanismo viabilizador da concretizacdo dos

direitos fundamentais da crianca e do adolescente nas relagdes familiares

O ordenamento juridico é composto por um sistema de normas e principios que,
para que se considere integro, deve ser coerente. Assim, se utiliza o didlogo das fontes
para estudar a aplicabilidade da Responsabilidade Civil no Direito de Familia, no
sentido de proteger a crianca e 0 adolescente vitimas de atos de alienagdo parental, ja
que considera a possibilidade de as leis ndo serem aplicadas de forma isolada.

Nesse sentido, a teoria alema, intitulada por Erik Jayme, Teoria do Dialogo das

Fontes®®

, trazida ao Brasil pela professora Claudia Lima Marques, objetiva proteger o
sujeito que em uma relacdo juridica visa estabelecer um tratamento diferenciado para os
sujeitos vulneraveis, desse modo, a referida Teoria refere-se ao didlogo

[...] porque ha influéncias reciprocas, diadlogo porque ha aplicacdo
conjunta de duas normas a0 mesmo tempo a0 mMesmo caso, seja

complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo opcéao

voluntaria das partes sobre a fonte prevalente ou mesmo permitindo

uma opg&o por uma das leis em conflito abstrato®®.

Diante do atual pluralismo p6s-moderno de um direito com fontes legislativas
plarimas, ressurge a necessidade de coordenacdo entre as leis no mesmo ordenamento,
com exigéncia para um sistema juridico eficiente, coerente e justo. Nasce, assim, a
expressao visionaria de Erick Jayme, didlogo das fontes, que permite a aplicagédo
simultanea e coordenada das fontes legislativas convergentes, guiadas pelos valores da
CRFB/88 e dos Direitos Humanos*.

Ressalta-se que o pluralismo se manifesta ndo s6 na multiplicidade de fontes
legislativas a regular o mesmo fato, com a descodificagdo de outros sistemas, como
também chama atencdo para o direito a diferenca e ao tratamento diferenciado do mais

vulneravel na relacéo.

28 MARQUES, Claudia Lima. A teoria do ‘dialogo das fontes’ hoje no Brasil e seus novos desafios: uma
homenagem & magistratura brasileira. In: MIRAGEM, Claudia Marques; MIRAGEM, Bruno (coord.).
Dialogo das fontes: novos estudos sobre a coordenagdo e aplicacdo das normas no direito brasileiro. 1
ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

% MARQUES, Claudia Lima. A teoria do ‘dialogo das fontes’ hoje no Brasil e seus novos desafios: uma
homenagem & magistratura brasileira. In: MIRAGEM, Claudia Marques; MIRAGEM, Bruno (coord.).
Dialogo das fontes: novos estudos sobre a coordenacdo e aplicagdo das normas no direito brasileiro. 1
ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 24.

0 MARQUES, Claudia Lima. A teoria do ‘dialogo das fontes’ hoje no Brasil e seus novos desafios: uma
homenagem a magistratura brasileira. In: MIRAGEM, Claudia Marques; MIRAGEM, Bruno (coord.).
Dialogo das fontes: novos estudos sobre a coordenacéo e aplicacdo das normas no direito brasileiro. 1
ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 18.
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Segundo Leal”?*,

0 “didlogo” das fontes pressupde a unidade axiologica e
teleoldgica do sistema juridico, que se manifesta na irradiagdo da pessoa humana,
embora contidas em subsistemas ou em ramos do Direito, regulam e tutelam, por
exemplo, categorias de sujeitos em situacGes de vulnerabilidade, que podem decorrer de
multiplos fatores, tais como sociais, econdmicos e ambientais.

O diélogo das fontes sempre foi imperativo e necessario para realizar a prote¢ao
em face da vulnerabilidade, a ponto de fazer nascer o novo Direito Privado — mais social
e solidario —, capaz de humanizar o ordenamento civil e, desta forma, proteger 0s novos
vulneraveis, pois é a partir dessa possibilidade argumentativa que se visa ampliar a
tutela em face de praticas abusivas.

Para Netto, “o dialogo das fontes pressupde normas convergentes, ou, pelo
menos, uma busca hermenéutica do resultado protetivo potencializado a luz da
CRFB/88”.2*? Desse modo, afasta-se a ideia de que as leis devem ser aplicadas de forma
isolada, 0 que permite sua aplicacdo por meio de um método interpretativo, o qual
utiliza mecanismos legislativos, judiciarios e doutrinarios.

Atualmente, a complexidade das rela¢6es familiares requer a funcionalidade das
leis, fontes e doutrinas, no sentido de atender e resguardar os interesses de seus
membros, em especial, 0s das criancas e adolescentes, sujeitos de direitos proprios, que
devido a condigdo de vulnerabilidade agravada ante aos casos de alienagdo parental,
necessitam de uma légica sistémica de tratamento aos diferentes.

Percebe-se que a peculiaridade do conceito da hipervulnerabilidade reside na
desproporcionalidade da distribuicdo de poderes entre os sujeitos da relagédo
endofamiliar, o que certamente diminui a capacidade de resposta da crianga ou do
adolescente diante de danos decorrentes do abuso do poder parental.

Logo, quando uma crianca ou adolescente € vitima de alienacdo parental, ja
passa a ter direitos fundamentais violados, como o direito a criacdo, a educacdo e, em,
especial, o de convivéncia, o que vai de encontro ao disposto no Art. 3° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, a saber:

1 LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. “Dialogo” das fontes e responsabilidade civil: um aporte para a
formulacéo do conceito de dano de conduta. 2016. Disponivel em:
http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/D1%C3%81L0G0%20DAS%20FONTES%20E%20R
ESPONSABILIDADE%20CIVIL%20UM%20APORTE%20PARA%20A%20FORMULA%C3%87
%C3%830%20D0%20CONCEIT0%20DE%20DANO%20DE%20CONDUTA.pdf. Acesso em: 21
jul. 2018. p. 1.

#2 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Os novos rumos da responsabilidade civil o Estado e a violéncia
urbana. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 177.


http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/DI%C3%81LOGO%20DAS%20FONTES%20E%20RESPONSABILIDADE%20CIVIL%20UM%20APORTE%20PARA%20A%20FORMULA%C3%87%C3%83O%20DO%20CONCEITO%20DE%20DANO%20DE%20CONDUTA.pdf
http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/DI%C3%81LOGO%20DAS%20FONTES%20E%20RESPONSABILIDADE%20CIVIL%20UM%20APORTE%20PARA%20A%20FORMULA%C3%87%C3%83O%20DO%20CONCEITO%20DE%20DANO%20DE%20CONDUTA.pdf
http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/DI%C3%81LOGO%20DAS%20FONTES%20E%20RESPONSABILIDADE%20CIVIL%20UM%20APORTE%20PARA%20A%20FORMULA%C3%87%C3%83O%20DO%20CONCEITO%20DE%20DANO%20DE%20CONDUTA.pdf
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A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que
trata esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento

fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e
243

de dignidade~™.

Ademais, o Art. 1.634 do CC/02 assegura que:

Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, 0
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo; Il - exercer a guarda
unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584%*,

Tais dispositivos tém relacdo direta com o dever de cuidado, valor juridico
objetivo, o qual estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro com termos que
conferiram protecdo integral a crianca e ao adolescente, como se observa no Art. 227 da
CRFB/88.

Note-se, também, que de forma direta ou indireta, a expressao “melhor interesse
da crianca ou do adolescente” aparece sob a 6tica de duas facetas: a protecdo de ambos
como sujeito, que encontra legislacao propria no Estatuto da Crianca e do Adolescente e
no CC/02; e a igualdade de direitos no Art. 227, § 6° da CF/88°*, as quais se
entrelagam, a saber: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiagcao”.

Para Marques e Miragem, hoje a expressdo “melhor interesse” ou “bem-estar”
para a crianca deve ser interpretada a luz da Convencdo dos Direitos da Crianca da
Organizacao das NacGes Unidas e a luz dos direitos basicos assegurados no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Em outras palavras, a expressao passa a ter um duplo sentido,
pois é bem-estar econdmico e afetivo, mas ¢é, também, direito a sua identidade cultural,
é respeito aos seus novos Direitos Humanos. Os valores a ponderar sdo, portanto, dois:
ndo h& bem-estar econémico-afetivo se viola os direitos humanos culturais e de

identidade da crianca ou do adolescente; ndo ha respeito aos Direitos Humanos se a

3 BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.

¥4 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 jan. 2002.

25 BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
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decisdo desrespeita seu bem-estar afetivo ou econémico, sé a conjuncdo destes dois
fatores é que realiza a expressdo, o conceito aberto “melhor interesse.”?*.

Nessa perspectiva, ndo ha como deixar de enfatizar o prestigio dado ao dever de
cuidado, a partir de construgdes concatenadas que geram o amadurecimento ao longo do
tempo, da dimensdo existencial dos direitos da personalidade infantojuvenil. A busca da
coeréncia sisttmica e social, por meio do dialogo das fontes, se fez necessaria no
sentido de alcangar a funcionalidade ou a complementariedade das fontes do Direito, de
modo a promover valores e principios constitucionais a partir de um arcabouco
infraconstitucional pertinente e concordante que atenda ao mais fraco da relacdo.
Percebe-se que essa coordenacao entre normas é um elemento caracteristico que visa
ndo s6 a harmonia do sistema, mas também a cooperacao entre elas.

Em esséncia, o principio acima mencionado assegura que em meio aos conflitos
familiares, o melhor interesse da crianca e do adolescente se sobrepbe aos de outras
pessoas e se traduz na possibilidade da prole crescer de forma sadia, com ambas as
referéncias parentais, para a construcdo de uma personalidade plena e capaz. Assim,
qguando se fala em convivéncia parental, trata-se de um interesse precipuo
infantojuvenil.

Desse modo, o desrespeito ao direito de convivéncia viola direitos fundamentais
da crianca e do adolescente, 0 que gera, consequentemente, dano existencial a prole ao
atingir a pessoa hipervuneravel submetida a um ambiente familiar toxico e abusivo, que
trara consequéncias deletérias ndo s6 ao desenvolvimento, como também a construcao
da identidade e ao vinculo afetivo do filho vitima de atos alienatorios.

A violagdo da norma infraconstitucional é flagrante pelo alienador, uma vez que

247

o0s atos alienatorios violam o Art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente™’, o qual

estabelece o principio maximo de manutencao do vinculo familiar, ja que

é direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

** MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 133.

T BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
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Além disso, a Lei da Alienacdo Parental, em seu Art. 3°, dispde que a pratica de
ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagdes 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.

Os direitos previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo excluem
outros decorrentes de tratados ou convencgdes internacionais de que o Brasil é signatario.
Desse modo, é importante trazer a Convencdo dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, que em seu predmbulo, reforca os Direitos Humanos, a necessidade de
protecdo especial e a prioridade dentro da familia, assegurando que a infancia é um
periodo que requer protecdo e assisténcia especiais.

Percebe-se que as criancas e os adolescentes tém uma identidade reconhecida
por instrumentos nacionais e internacionais, 0s quais precisam ser efetivamente
asseverados. Desta forma, o didlogo das fontes aparece para manter a unidade e a
coeréncia no sentido de tutelar interesses juridicos existenciais dos mais vulneraveis.

O compromisso e a responsabilidade exigidos da relacdo paterno/materno-filial
podem ser delimitados pela verificagdo objetiva do cumprimento ou ndo da obrigacao
de cuidado, contemplado nos Arts. 4° 5° e 6° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente®*®:

Art. 4° 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 educacdo, ao
esporte, ao lazer, & profissionalizacdo, & cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissdo, aos seus direitos fundamentais.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-&o em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Lecionam Marques e Miragem que a comunicagdo é um elemento da teoria do

dialogo das fontes que esta presente no Direito de Familia brasileiro (especialmente no

28 BRASIL. Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Cédigo Civil. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas também no CC) por meio das novas
maneiras de fazer valer os direitos assegurados aos membros mais fracos do grupo.
Supera-se, portanto, a ideia de que o Estatuto seria um microssistema juridico, isolado
do CC/02.

Interessante registrar que o legislador ndo faz mencdo de maneira explicita ao
termo ‘cuidado’, extraindo-se 0 dever de presta-lo da leitura integrada dos dispositivos
acima mencionados, 0 que ressalta a importancia do dialogo das fontes mediante a
aplicacdo de normas que se complementam, possibilitando a solucdo mais favoravel aos
filhos.

Da mesma forma, percebe-se que o Art. 227 da CRFB/88 prevé o direito
fundamental a convivéncia, que, com o passar do tempo, foi trabalhado pela doutrina —
e posteriormente pela jurisprudéncia — de modo a proporcionar, também, fundamentos
solidos para o direito de cuidado como valor objetivo, separando-o do elemento
subjetivo do amor e, portanto, materializado pelos parametros da criagéo, da educacéo,
do contato diario, proporcionando ao magistrado a possibilidade de julgar a lide sobre a
responsabilidade dos pais, diante do descumprimento de deveres parentais.

Inquestionavelmente, os direitos fundamentais irradiam-se por meio da clausula
geral do Art. 11 do CC/02%*, que dispde sobre os direitos da personalidade, sendo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria. Por conseguinte, € uma extensa ponte que se comunica com o0s direitos
fundamentais da CRFB/88 e permite realizar a eficacia horizontal destes direitos que
permeiam as relagcdes privadas, a partir do refinamento e amadurecimento de conceitos
juridicos, que tutelem direitos violados.

Assim, a compreensdo do cuidado como dever juridico, por meio do didlogo das
fontes, ou seja, a partir da leitura integrada de dispositivos do ordenamento patrio,
delimita a verificagdo objetiva de seu cumprimento ou ndo em favor da crianga e do
adolescente. Assim, os atos alienatorios rendem ensejo & Responsabilidade Civil do
alienador, uma vez que a inércia deste, quanto a ado¢do de um comportamento esperado
ao pleno desenvolvimento da prole no ambiente familiar, frustra total ou parcialmente a
conformacéo de personalidade, cidadania e autonomia desses sujeitos.

O regramento geral da Responsabilidade Civil é complementado pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o qual assegura em seu paragrafo unico do Art. 22, que

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
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mée e 0 pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagéo da crianga, devendo ser resguardado o direito
de transmissdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca
estabelecidos nesta Lei.

Interessante abordar que a particularizacdo do cuidado em relagédo ao direito da
prole & convivéncia familiar e que salvaguarda a comunhdo de vida instituida pela
familia, deve ser concretizada em consonancia com a doutrina da protecdo integral.
Admitir essa quebra pode configurar um ilicito que guarda relacdo de causalidade com a
conduta parental faltosa, o que autoriza o agir do Estado para proteger os mais
desamparados.

Nesta perspectiva, as condigdes de vulnerabilidade e hipervulnerabilidade
passam a exigir que critérios interpretativos sejam revisitados, a fim de se ajustarem as
novas demandas; dentre elas, cita-se configurar o dano existencial decorrente da relacao
abusiva paterno/materno-filial, que ndo cumpre com o0s deveres parentais e gera
prejuizos ao processo de construcdo de identidade e desenvolvimento harmonioso da
personalidade infantojuvenil.

Explorar o sentido, o alcance e a importancia do dever de cuidado na vida
humana em razdo da hipervulnerabilidade infantojuvenil, bem como o direito a
identidade e a memoria familiar, violados em razdo do abuso do poder parental e da
acao do tempo, sdo parametros imprescindiveis para a analise da configuracdo do dano
existencial.

Na licdo de Amarilla®°

, Se a ruptura voluntaria da convivéncia familiar infundir
na prole, além de angustia e pesar emocional, ocorrerd uma significativa perda de
referéncias paterna e/ou materna — especialmente nas hipdteses em que o vinculo se
encontra consolidado pelo transcurso do tempo e pelo investimento afetivo realizado —,
0 que faz eclodir a ilicitude do sujeito parental alienador. Essa conduta parental faltosa,
que transgride o interesse alheio, diz respeito a frustracdo do cuidado do qual a prole é
credora enquanto sujeito em condicéo peculiar de desenvolvimento.

A compreensdo dos pais deve ultrapassar as ruinas do fim do relacionamento e,
assim, amenizar os impactos negativos advindos pela mudanga pessoal na vida dos

filhos. Esse é o0 papel relevante da familia que permanece. Os vinculos da parentalidade

20 AMARILLA, Silmara Domingues Araijo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a
precificacdo do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2020.
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devem sustentar o desenvolvimento da prole para que ndo carreguem angustias e
auséncia de afeto.

Quando se refere a familia, frequentemente se esquece que ela ndo é uma
decisdo individual de duas pessoas que pretendem compartilhar suas vidas, mas um
sistema de trocas e interpretacGes, de aliancas e de obrigacGes, de circulacdo e
transmissao de bens simbélicos e materiais®".

Percebe-se, entdo, a importancia de se reconhecer a cooperagao entre as normas
e a necessidade de uma analise transdisciplinar, para tratar de demandas familiares
desgastadas pelo conflito, ou seja, pelo cruel exercicio da alienagcdo parental que vé no
campo da Responsabilidade Civil uma possivel resposta a tutela de interesses superiores
dos entes vulnerdveis e em formagéo.

Nessa conjectura, busca-se a construcdo de um Direito de Familia inclusivo e
humanizado, atento a tutela dos direitos fundamentais, consoante com o0s Direitos
Humanos, diante dos casos de descumprimento das obrigagdes impostas pelo poder
parental, ou seja, de situacOes obstrucionistas que vdo na contramdo do seu dever
fundamental de cuidado, de preservacdo da identidade e da dignidade da pessoa da
crianca ou do adolescente, consideradas hipervulneraveis e que, de certa forma,

potencializam a possibilidade de ocorréncia de danos.

4.2  Analise jurisprudencial da aplicabilidade da Responsabilidade Civil nos
casos de alienacdo parental e sua contribuicdo para o reconhecimento do

dano existencial

A Responsabilidade Civil é conhecida por seu carater dindmico e inovador.
Ainda assim, ndo é comum e natural associa-la aos conflitos familiares, sobretudo no
que se refere ao descumprimento dos deveres dos pais para com os filhos.

Todavia, a aplicacdo da Responsabilidade Civil as relagcdes familiares, quando
identificados indicios de violacdo ou propriamente a violagdo ao dever juridico de
cuidado, deve apoiar-se nas fungdes de prevencdo e de compensacdo, valendo-se,
igualmente, do didlogo das fontes para alinhar o entendimento da afetividade como

obrigacdo juridica de cuidado, o que atualmente tem valor caro para a nova

#1 TEPERMAN, Daniela; GARRAFA, Thais; IACONELLI, Vera (orgs.). Colegdo Parentalidade e
Psicanalise. 1 ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2020. p. 50.
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configuracdo familiar € o estado peculiar de formacao e de identidade da crianca e do
adolescente, considerados sujeitos hipervulneraveis da relagcdo endofamiliar.

O principio da afetividade, que tem assento na dignidade da pessoa humana e é
correlato ao principio da solidariedade, desdobra-se em novos institutos juridicos,
como o patriménio afetivo e a integridade psiquica, com a consequente
indenizabilidade dos danos por quebra de lacos afetivos, a estrutura psiquica, por
assédio moral, por abandono afetivo®?.

A afetividade no campo juridico vai além do sentimento e esta diretamente
relacionada a responsabilidade e ao cuidado, que se traduz como uma conduta. Por
isso, 0 afeto pode tornar-se uma obrigacdo juridica e ser fonte de responsabilidade
civil®®. Nesse sentido, o que se torna juridicamente relevante sdo as condutas e 0s
comportamentos que traduzam a existéncia do afeto em determinadas relacdes sociais.

Na visdo de Pereira®*, o afeto — no sentido de cuidado, de acdo — ndo pode
faltar para o desenvolvimento de uma crianga. Ao agir em conformidade com a funcéo
de pai e de mée, traz-se o afeto para a ordem da objetividade, tirando-o do campo da
subjetividade. A auséncia deste sentimento ndo exclui a necessidade e obrigacdes de
conduta paternas/maternas.

As decisbes consultadas, nos casos em que se verificaram a préatica de atos de
alienacdo parental, parece ndo adentrar muito nas discussdes sobre 0 ndo cumprimento
do dever de cuidado, bem como nos danos ocasionados & identidade e ao
desenvolvimento da prole, o que de certa forma compromete a qualidade técnica das
decisdes com relacdo a aplicabilidade do instituto da Responsabilidade Civil. E o que
se observou a partir da analise de seletas decisGes dos Tribunais Estaduais
disponibilizadas pelo banco de jurisprudéncias do Instituto Brasileiro de Familia
(IBDFAM), no periodo de 2015 a 2018, por meio dos critérios de inclusdo, tais como:
“alienacdo parental”, “danos”, “indenizagdo”, que trataram da Responsabilidade Civil
nos casos de danos advindos da prética de atos alienatdrios.

Buscou-se, aqui, identificar nos casos de alienagdo parental, se a

Responsabilidade Civil é aplicada pelos Tribunais e, se é, qual vem sendo o

22 ANGELINI NETA, Ainah Hohenfeld. Convivéncia parental e responsabilidade civil: indenizagdo
por abandono afetivo. Curitiba: Jurud, 2016. p. 86.

3 ROSA, Conrado Paulino; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Phillips. Dano moral
e Direito das Familias. Floriandpolis: Voxlagem, 2012. p. 185.

254 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forens, 2021. p. 196.
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entendimento, bem como a repercussdo diante da utilizacdo indistinta dos danos ao
avaliar a intensidade deles para a crianca e para o adolescente.

Importa, assim, com base nos critérios de incluséo e a partir do conceito de
dano, demonstrar sua limitacédo e vislumbrar o estado do tema nos referidos Tribunais.
Desse modo, as analises de algumas decisdes do Direito patrio contribuem para a
compreensdo do modo como o Poder Judiciério tem decidido acerca da matéria, no
sentido de considerar somente o dano moral, afastando, portanto, o reconhecimento do
dano existencial nas relacdes familiares.

Em recente decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que tratou da
acdo indenizatéria ap6s a identificacdo de atos de alienacdo parental®®, detectou-se
que a mée ao longo dos anos sempre buscou desqualificar a conduta do genitor no
exercicio da paternidade, dificultando o exercicio da autoridade parental, bem como o
contato da crianga com o pai, 0 que configura abuso do poder parental.

No julgado em comento, o relator evidencia os prejuizos para o pai alienado, se
referindo da seguinte forma: “O pai que ¢ alienado perde algo que ¢ irreparavel: perde
0s momentos com seu filho (a), muitas vezes toda sua infancia, podendo chegar ao
extremo de perder o amor do (a) préprio (a) filho (a).”**®.

E sobre a compensacdo, ressalta a dor como critério para justificar o pedido de
indenizagdo: “Hoje em dia, apos a consagracao do principio da reparabilidade do dano
moral, até mesmo na CRFB/88, ndo se pode discordar que esses sentimentos feridos
pela dor moral devem ser indenizados. Nas palavras de Cahali, ndo se trata de ressarcir
0 prejuizo material representado, mas de reparar a dor com bens de natureza distinta, de

carater compensatorio e que, de alguma forma, servem como lenitivo™?’.

2% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (Oitava Camara Civel). Apelacdo Civel n.°
70073665267/RS. APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ALIENACAO PARENTAL.
DANOS MORAIS. Merece mantida a sentenga que determina o pagamento de indenizacdo por danos
morais da apelante em relagdo ao autor, comprovada a préatica de alienagdo parental. Manutengdo do
guantum indenizatério, uma vez que fixado em respeito aos critérios da razoabilidade e
proporcionalidade. Apelagdo civel desprovida. Relator: Jorge Luis Dall'Agnol. Diario de Justica do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS, 24 jul. 2017c.

26 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (Oitava Camara Civel). Apelagdo Civel n.°
70073665267/RS. APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ALIENACAO PARENTAL.
DANOS MORAIS. Merece mantida a sentenga que determina o pagamento de indenizacdo por danos
morais da apelante em relacdo ao autor, comprovada a préatica de alienacdo parental. Manutencdo do
quantum indenizatério, uma vez que fixado em respeito aos critérios da razoabilidade e
proporcionalidade. Apelagdo civel desprovida. Relator: Jorge Luis Dall'Agnol. Diario de Justica do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS, 24 jul. 2017c.

%7 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (Oitava Camara Civel). Apelagdo Civel n.°
70073665267/RS. APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ALIENACAO PARENTAL.
DANOS MORAIS. Merece mantida a sentenga que determina o pagamento de indenizacdo por danos
morais da apelante em relagdo ao autor, comprovada a préatica de alienagdo parental. Manutencdo do
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Explicitamente, o relator chama atencdo para um fazer diferente na relacéo
paterno-filial, o que, pela acdo do tempo, pode ocasionar frustragao e até mesmo sérios
prejuizos para os vinculos afetivos. Mesmo assim, 0S resume genericamente como
sentimento de dor, ignorando as consequéncias deletérias, principalmente, para a
identidade e desenvolvimento dessa crianca, 0 que compromete a fundamentacdo da
decisdo.

Para Santana®®, ao se definir dano moral como sentimento, confunde-se o dano
com sua eventual consequéncia, podendo embasar argumentos falhos, como por
exemplo, o de que qualquer dano feriria um bem juridicamente protegido em virtude da
dignidade da pessoa humana, supostamente devendo ser considerada a hipdtese de dano
moral. A referida autora destaca que o que sustenta o fundamento do dano moral é o
abalo ao bem-estar do individuo, originado pelo dano a um direito fundamental; abalo
esse transitorio, porém capaz de desestabilizar o sentimento do ser humano.

Todavia, diferentemente do mero abalo do animus da pessoa, 0 dano existencial
causado pela pratica de alienacdo parental impede a crianga ou o adolescente de ter o
vinculo afetivo e a construcdo da identidade preservados, o que configura bem mais que
uma real situacao de desequilibrio do bem-estar pessoal destes sujeitos.

Percebe-se, entdo, a importancia de categorizar tecnicamente o dano existencial
em face do dano moral e, a partir do caso concreto, fundamentar as decisdes esbogando
os danos que o tempo pode acarretar as relacdes de vida e ao projeto de vida da
parentalidade, tanto para o genitor, quanto para crianca alienada, o que interfere
diretamente na quantificagdo do dano.

Veja-se a licdo extraida do julgamento da apelacdo pelo Tribunal de Justica do
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Distrito Federal™”, na qual se apreciou o pedido de indenizacdo em razdo de atos de

guantum indenizatério, uma vez que fixado em respeito aos critérios da razoabilidade e
proporcionalidade. Apelagdo civel desprovida. Relator: Jorge Luis Dall'Agnol. Diario de Justica do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS, 24 jul. 2017c.

%8 SANTANA, Agatha Gongalves. O dano existencial como categoria juridica autonoma: um aporte a
partir de um dialogo com os Direitos Humanos. 2017. 207f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pés-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Para, Belém, 2017.
Disponivel em: http://ppgd.propesp.ufpa.br/ARQUIVOS/teses/Agatha.pdf. Acesso em: 01 dez. 2020.

29 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. (Sexta Turma Civel). Acérddo n.° 0004598-
54.2016.8.07.0005/DF. CIVIL E PROCESSO CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL. LITIGANCIA DE MA-FE. INOCORRENCIA.
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1. O reconhecimento do dever de compensar por
danos morais decorre de violagdo de direitos da personalidade, caracterizada pela dor e sofrimento
psiquico que atinjam a vitima, em especial, a sua dignidade. No entanto, deve-se analisar com
acuidade cada situacdo, porquanto a demonstracdo da dor e do sofrimento suportados pela vitima
situa-se dentro da esfera do subjetivismo, impondo-se verificagdo detida em cada caso. Nesse sentido,
devem ser desconsiderados os meros dissabores ou vicissitudes do cotidiano, devendo ser reconhecido
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alienacdo parental proposto pelo apelante em desfavor da mae. Chama-se atencédo para o
contetido da sentenca no que tange ao entendimento acerca do dano moral. Mais uma
vez percebe-se a importancia dada a demonstracdo da dor e do sofrimento, bem como
aos meros dissabores ou vicissitudes do cotidiano. Na analise do relator, faz-se
imprescindivel reconhecer o dano moral quando a ofensa a personalidade € expressiva,
0 que para ele ndo se verificou no caso em tela.

Continua o julgado expondo que no caso concreto, ndo se verificou a ocorréncia
da Sindrome de Alienacdo Parental, j& que para sua caracterizacdo faz-se essencial a
realizacdo de estudos psicossociais com a crianga. Todavia, a sentenca ou 0 acordao
prossegue deduzindo ndo existir, na hipdtese, a comprovacao de alienacdo parental, ndo
havendo, ainda, como reconhecer a existéncia dos danos morais alegados pelo
autor/apelante, tendo em vista a inexisténcia de comprovacao de prejuizos causados pela
conduta da ré/apelada aos direitos de sua personalidade.

Vale frisar o posicionamento acerca dos danos morais enquanto conceito
genérico relacionado ao sentimento de dor e de sofrimento, que mais uma vez é
analisado superficialmente, o que demonstra limitacdo em face da categoria dos danos
existenciais.

O julgado em comento, inicialmente ao mencionar a Sindrome de Alienacédo
Parental, trata dos prejuizos, mas os entende apenas como forma de sofrimento, nédo
pontuando a questdo dos danos pelo descumprimento do dever juridico de cuidado, o
qual deve ser apartado do campo da subjetividade, pois se reflete diretamente no
prejuizo as relagbes de vida, ocasionado pelo afastamento, ou até mesmo em danos ao
projeto da parentalidade por interferéncia, que devem ser observados em razdo da
peculiar condicdo de desenvolvimento da prole.

Ao considerar a tutela dos danos existenciais permite-se recolocar a

Responsabilidade Civil a servico da pessoa humana, ou seja, de sua intrinseca

o dano moral quando a ofensa a personalidade seja expressiva, 0 que ndo se verifica na espécie. 2.
Para a caracterizacdo da sindrome da alienag&o parental, faz-se imprescindivel a realizacdo de estudos
psicossociais com a crianga, a fim de permitir uma avaliagdo detalhada do seu estado psiquico
(existéncia, ou ndo, de um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito da figura
paterna). 3. Para que reste configurada a litigdncia de méa-fé é necessaria prova inconteste de que a
parte praticou quaisquer das condutas descritas no artigo 80 do Cédigo de Processo Civil, bem como
elementos concretos que apontem a existéncia de ato doloso e de prejuizo causado a outra parte, 0 que
ndo se verifica nos presentes autos. 4. Recurso conhecido e parcialmente provido. Relator: Carlos
Rodrigues. Diario de Justica do Distrito Federal, Brasilia, DF, 22 ago. 2017d.
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dignidade. Logo, a evolucdo do referido instituto, nesse contexto, passa a estampar um
Direito Civil fundamentado na pessoa humana e suas diferencas, como é o caso das
criangas e dos adolescentes.

Em outro caso recente, analisado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina®®® e
relacionado a propositura de acdo de divoércio litigioso, se discorreu tambeém sobre a
possibilidade de indenizar a autora e seus filhos, por abalo moral em razéo de alienacdo
parental praticada pelo genitor. Na fundamentagéo da deciséo, o relator afirmou que a
autora nao possui legitimidade para formular o pedido de compensacao por abalo moral
em razdo de alienacdo parental suportada pelos filhos do casal, porque apenas eles
podem realizar, ignorando até os possiveis indicios de atos de alienacdo parental, o que
vai de encontro a Lei da Alienagéo Parental.

Contudo Mochin e Cardin afirmam que a legitimidade ativa para ajuizar uma
acao indenizatoria no caso da crianca ou adolescente, se dard por meio da representacéo
de um dos pais ou responsaveis, ou até mesmo pelo Ministério Publico, nos termos do
Art. 201 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, cujo objetivo é comprovar que a
imposicdo legal de cuidar da prole estd sendo descumprida em funcdo do abuso do
poder parental que o alienador exerce ao afastar a prole do genitor alienado.

Ademais, novamente se identifica no julgado, o tratamento ao dano moral como
uma lesdo moral que deve apresentar certa magnitude, caso contrério estara condenado
a ser configurado como um simples desconforto ou dissabor do cotidiano, o que recai

novamente no subjetivismo geral de critério.

260 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina (Terceira Camara de Direito Civil). Apelacdo Civel n.°
00002291720148240004/SC. APELACOES CIVEIS. ACAO DE DIVORCIO JUDICIAL
LITIGIOSO CUMULADA COM PEDIDO DE ALIMENTOS. PLEITO DE COMPENSACAO POR
ABALO MORAL EM RAZAO DE ALIENA(;AO PARENTAL SUPORTADA PELOS FILHOS.
ILEGITIMIDADE DA GENITORA. SUPOSTA INFIDELIDADE. ABALO MORAL
INEXISTENTE. FIXACAO DE PENSAO ALIMENTICIA A EX-ESPOSA. VERBA
EXCEPCIONAL. NECESSIDADE NAO COMPROVADA. DIREITOA MEACAO. PRESUNCAO
DE ESFORCO COMUM. PARTILHAMENTO DO VEICULO AUTOMOTOR. ALIENACAO
OCORRIDA LOGO APOS A SEPARACAO DE FATO DO CASAL. INCIDENCIA DE
CORRECAO MONETARIA A PARTIR DA DATA DA VENDA. SALDO DO FGTS.
PATRIMONIO COMUM. SUCUMBENCIA RECIPROCA. DISTRIBUICAO DAS DESPESAS
PROCESSUAIS. RECURSO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO E APELO DO REU
PROVIDO. "A imposi¢do de indenizacdo por danos morais por infidelidade conjugal deve estar
comprovada, com fatos e provas aptos a permitirem a plena conviccdo de que a esfera intima do
cdnjuge ou companheiro foi violada. Inexistindo qualquer suporte probatério acerca de eventual
traicdo, descabe o pleito indenizatério. Outrossim, a saida do lar da companheira, ainda que provoque
profunda tristeza ao parceiro, ndo ampara a reparagao civil, mesmo porque ninguém pode ser privado
da liberdade de rompimento de uma unido". Relator: Fernando Carioni. Diario de Justica de Santa
Catarina, Florianépolis, SC, 28 nov. 2017e.

CARDIN, Valéria Silva Galdino; MOCHI, Tatiana de Freitas Giovanini. Criancas e adolescentes
vitimas de violéncia familiar. Brasilia: Zakarewicz Editora, 2018. p. 170.
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Segundo Proton, ignorar e permitir a alienacdo parental é recusar a liberdade e
dignidade humana das criancas; é exclui-las enquanto sujeitos de direitos, € permitir a
desconstrucdo diaria das suas referéncias familiares e rebaixéa-las a bens méveis.?*

A adocdo do dano existencial como categoria autbnoma em relacdo ao generico
dano moral sinaliza uma necessaria reconstrucdo do pensamento juridico dominante no
direito de danos extrapatrimoniais. A reconfiguracdo da categoria genérica dos danos a
crianca e ao adolescente, no dmbito familiar, busca superar a inadequada utilizagdo dos
danos morais, 0 que permite ao julgador melhor apreciacdo da magnitude do dano
alegado no caso concreto, bem como sua extensdo diante das situacbes em que se
configure a pratica da alienacéo parental.

Ao considerar o dano existencial, Santana ressalta que os efeitos deletérios do
dano evento, ou simplesmente evento danoso, projetam-se para o futuro. Cada uma

dessas projecdes pode abrigar um dano resultado®®®

. Além disso, ressalta que esse novo
tipo de dano difere no tempo e no espaco, dado que em nada se pode recuperar 0 tempo
perdido e as oportunidades abstratamente consideradas que ndo puderam ser gozadas na
medida da liberdade do sujeito de direito®*.

Inegavelmente, o desapego dos juristas das categorias tradicionais possibilitara
ao Poder Judiciario maior sensibilidade ao analisar, nos casos de rompimento conjugal,
a condicdo dos sujeitos hipervulneraveis, o resultado dos danos advindos do abuso do
poder parental, bem como tutelar direitos existenciais da personalidade infantojuvenil.

Ressalta-se, ainda, que categorizar 0s danos de acordo com 0 caso concreto se
torna imprescindivel, especialmente, quando se nomeiam violacBes de direitos que
costumam ser invisibilizados.

Trata-se, portanto, de considerar um dano extrapatrimonial diverso pelo qual se

compreende que a pessoa vitimada passa forcosamente por uma desordem transitoria ou

%2 pROTON, Sara. Alienagdo Parental: depresséo e suicidio infantil. Minas Gerais: Clube de Autores,

2020. (s/p).

SANTANA, Agatha Gongalves. O dano existencial como categoria juridica autdnoma: um aporte
a partir de um diélogo com os Direitos Humanos. 2017. 207f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Para, Belém,
2017. Disponivel em: http://ppgd.propesp.ufpa.br/ARQUIVOS/teses/Agatha.pdf. Acesso em: 01 dez.
2020. p. 61.

SANTANA, Agatha Gongalves. O dano existencial como categoria juridica autdnoma: um aporte
a partir de um dialogo com os Direitos Humanos. 2017. 207f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Para, Belém,
2017. Disponivel em: http://ppgd.propesp.ufpa.br/ARQUIVOS/teses/Agatha.pdf. Acesso em: 01 dez.
2020.
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até mesmo permanente de seus habitos da vida cotidiana. Logo, sdo danos que nédo se
limitam a uma aflicdo passageira diminuindo sua qualidade de vida, que extrapola a
oOrbita do evento danoso. Isso equivale dizer que sua categorizagdo e sua quantificacdo
serdo consequéncias da analise do necessario reconhecimento da extensdo e das

peculiaridades do dano sofrido.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme a sociedade muda, a Responsabilidade Civil passa por uma releitura e
ampliacdo dentro do ordenamento juridico, com o reconhecimento de novos bens
juridicos, em especial os que estdo diretamente relacionados ao Direito de Familia,
como as relagcBes de vida e o projeto da parentalidade responsével, os quais estdo
intimamente comprometidos com o dever juridico de cuidado, por meio do principio da
afetividade.

Assim, a Responsabilidade Civil, inevitavelmente, expande-se para 0s ramos do
Direito, tais como para as relagcdes familiares, especificamente nos casos de dissolucéo
conjugal litigiosa, fase em que se identifica a conjugalidade se sobrepondo a
parentalidade, ocasido em que o poder parental abusivo déa inicio a configuracdo do ato
ilicito com a pratica da alienacdo parental, o que atrai a responsabilidade civil vertical.

Nesse contexto, em que ocorre a cisdo do nucleo familiar, surge a grande
dificuldade em assegurar a continuidade da convivéncia saudavel com os pais,
caracterizando, claramente, o descumprimento de um dever.

Desse modo, a resisténcia e a dificuldade enfrentada em adotar o didlogo entre a
Responsabilidade Civil e o Direito de Familia, pela doutrina e pelo Poder Judiciario,
conclamam esforcos a fim de que sejam concebidos critérios objetivos acerca do ilicito
parental, como a observancia do cumprimento do dever de cuidado, garantindo medidas
que afastem comportamentos reprovaveis do lesante e, consequentemente, assegurem o0
bem-estar da crianca e do adolescente.

Ademais, a escassez doutrinaria acerca do aprofundamento da aplicabilidade do
instituto da Responsabilidade Civil nas relagdes familiares, envolvendo pais divorciados
e 0 abuso do direito parental, faz surgir a necessidade de aprofundar o estudo sobre
espécies de danos extrapatrimoniais.

Tem-se, portanto, segundo a lei civil, que o elemento configurador, do ilicito
objetivo denominado de ‘abuso de direito’, previsto no art. 187 do CC/02, também
presente nas relagbes familiares, especificamente nos casos de rompimento conjugal,
estd diretamente associado ao desrespeito protagonizado pelo genitor alienador
inconformado com o término do relacionamento e que utiliza a crianga ou o adolescente
como objeto de vinganca, a fim de frustrar o direito constitucional de convivéncia com

0 genitor alijado, desviando-se do direito de sua finalidade.
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Isso se deve ao processo de luto e ao ego ferido do enlutado, que, associado ao
sentimento de inconformismo, entende que de alguma maneira deve ser recompensando
pelo desamor do ex-conjuge. Tal objetivo passa a ser mais importante que a estabilidade
emocional dos filhos, os quais passam a ser objeto de retaliacdo por meio do fenémeno
da alienacdo parental, potencializando o transbordamento emocional destrutivo da
relagdo de conjugalidade para a parentalidade. Percebe-se, portanto, que os danos
decorrentes do abuso sofrido pela crianga ou pelo adolescente estdo diretamente
relacionados com a deterioracdo da parentalidade e esvaziamento da relagcdo afetuosa
com o genitor alienado, que podera se agravar com o tempo.

Portanto, é necessario compreender a importancia da manutencéo dos vinculos
afetivos e do dever de cuidado para o desenvolvimento da crianca e do adolescente e, a
partir do didlogo das fontes, se apropriar da complementariedade das fontes normativas
que visem a tutela desses sujeitos considerados hipervulneraveis.

Nessa linha, o estudo alerta para o nexo de causalidade entre 0 comportamento
do genitor ofensor que, ao desrespeitar o direito de convivéncia da prole com o genitor
alienado, descumpre o dever de cuidado, desviando-se da sua finalidade social advinda
da autoridade parental e, por conseguinte, causa efeitos nefastos, tais como os danos as
relacfes de vida, ao projeto da parentalidade e a identidade da crianca do adolescente,
caracterizando, assim, o chamado dano existencial.

Concomitantemente, faz-se indispensavel analisar as consequéncias deletérias
para as vitimas em formacao, a fim de promover, de forma efetiva, a protecdo integral
da crianca e do adolescente diante dos possiveis danos existenciais que possam ser
gerados pela auséncia da referéncia parental, os quais extrapolam a 6rbita do evento ou
até mesmo se renovam, a depender se 0 caso concreto trata de indicios ou de condutas
alienatdrias reiteradas.

Desta forma, insiste-se em um Estado Democratico de Direito, onde a dignidade
da pessoa humana se coloca como a base de interpretacdo constitucional. Certamente, o
Direito Civil recebe essas irradiacoes, a fim de materializar interesses existenciais, por
isso, quando se fala em lesé@o de interesses concretamente merecedores de tutela, o dano
moral e 0 dano extrapatrimonial deixam de ser expressdes sinbnimas em virtude da
necessidade de se reconhecer outras espécies de danos, tais como o dano estético, 0
dano & imagem e o proprio dano existencial, sendo, portanto, dimensdes independentes
do ilustre dano moral evidenciado na CRFB/88 e no CC/02, o que demonstra uma

evolucéo de tutelas em favor do minimo existencial.
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Todavia, o Direito s6 podera apreender o dano existencial as relacdes familiares
ao incorporé-lo ao direito de danos, pois, ainda, observa-se 0 apego dos juristas as
categorias tradicionais supostamente redutoras de todas as hipoteses possiveis de danos
a pessoa, como o dano moral. Assim, para a maxima efetividade da protecdo da
dignidade da pessoa humana, fundamento da CRFB/88, faz-se imperioso o Estado
proteger os mais variados direitos, em especial, no ambito familiar, dentre eles o
cuidado e a convivéncia.

O que se observa nos tribunais patrios, diante dos seletos casos concretos que
foram consultados sobre a préatica de atos de alienacdo parental séo pedidos relacionados
a alteracdo da guarda compartilhada ou sua inversdao e a suspensdo da autoridade
parental, o que demonstra certa timidez diante da aplicabilidade do instituto da
Responsabilidade Civil.

No entanto, quando tratada a Responsabilidade Civil do alienador, percebe-se
que ainda hé frustracdo e prejuizos para a crianga ou adolescente privado da companhia
de um de seus genitores, pois, necessariamente, estdo pautados na observancia de
consequéncias subjetivas como a dor e o sofrimento, alteracBes caracteristicas dos
prejuizos advindos do dano moral.

Pode-se deduzir, portanto, que o dano gerado ndo estd somente conexo ao mero
abalo do animus. O dano, nesse caso, ultrapassa a Orbita do evento, pois se propaga com
0 passar do tempo, destruindo forcosamente vinculos afetivos, inviabilizando relacdes e
provocando mudancas significativas no cotidiano da prole e do genitor alienado.

A categorizagdo autonoma do dano existencial permite destacar a importancia de
parametros objetivos, nos casos de alienacdo parental, como a privacao do exercicio do
interesse de cuidar, ocasionado pela conduta abusiva do genitor alienador, ou seja, um
fazer e um relacionar diferentes, movidos por uma acdo humana violadora de direitos
infantojuvenis que, com a agdo do tempo, geram consequéncias deletérias que podem
ser transitdrias ou podem se agravar por meio da sua renovacao diaria.

Nos termos postos, vislumbra-se que, diante dos fatos apresentados no caso
concreto, categorizar o dano existencial é ter outra percepcéo acerca da violagéo, a qual
os filhos sdo submetidos, uma vez que o dano produzido interfere na construgédo da
identidade infantojuvenil, bem como no cotidiano de vida que passa a ser
substancialmente alterado, os forcando a ter relacGes e projetos de vida diversos

daqueles desejados.
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Certamente, na alienacdo parental, o olhar dos pais ndo esta na crianga ou no
adolescente, mas nas angustias individuais, o que contribui para a ndo valorizacdo do
direito ao vinculo de pertencimento, de forma que as relagdes de afeto ficam
comprometidas, em especial nos casos considerados graves.

Fica evidente que o alargamento do dano moral ndo consegue alcancar todos 0s
interesses e bens extrapatrimoniais da pessoa humana. Assim, 0 seu carater genérico
aliado a falta de fundamentacdo podem ndo tutelar de forma justa o prejuizo
experimentado.

Desse modo, a ideia de conceito tradicional de dano moral a qual estad
relacionada a configuracdo de um abalo na parte animica da pessoa, capaz de provocar-
Ihe dor, angustia e demais perturbacGes em seu estado de bem-estar, além de néo
conseguir alcancar a dimensao extrapatrimonial da vitima, prejudica a adequada tutela e
aplicabilidade do instituto da Responsabilidade Civil como resposta possivel ao
descumprimento de deveres parentais.

E, finalmente, cumpre destacar que alcancar a referida categorizacdo do dano
existencial possuird um efeito pratico no tocante a observancia da Responsabilidade
Civil diante de condutas ilicitas nas relagdes endofamiliares, mais do que a
possibilidade de compensacdo pelo dano resultado. A sua funcdo pedagdgica
possibilitard um olhar atento e empatico para o dever de cuidado, tornando sua tutela
mais criteriosa e efetiva para a manutencdo do adequado processo de formacdo da
identidade e das relagbes de vida, fortalecendo, assim, a dimensdo existencial
infantojuvenil, além de contribuir com o rompimento da invisibilidade e naturalizagdo

da violéncia contra a crianca e 0 adolescente.
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