Organizacdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]S
Recebido em: 30.07.2022
Aprovado em: 11.09.2022

3

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva

O ABUSO DO PODER FAMILIAR E A IMPORTANCIA DO RECONHECIMENTO DO
DANO EXISTENCIAL NOS CASOS DE ALIENACAO PARENTAL

Grace Baéta de Oliveira”
Pastora do Socorro Teixeira Leal*

RESUMO: O artigo visa demonstrar a importancia do dialogo entre a Responsabilidade Civil
e o Direito de Familia por meio do reconhecimento do dano existencial nas relacGes
endofamiliares, especialmente, nos casos de divdrcios litigiosos, em que se observam
condutas abusivas, como o impedimento da convivéncia dos filhos com um dos genitores,
configurando pratica de alienacdo parental. Em linhas conclusivas, a pesquisa convalida a
importancia do reconhecimento de outra modalidade de dano, objetivando lapidar a
fundamentacdo das decisdes referentes ao bem juridico violado, como as relagdes de vida, o
que, certamente, refletird na concepcdo da visdo dicotbmica dos julgados sobre danos
extrapatrimoniais.
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THE ABUSE OF FAMILY POWER AND THE IMPORTANCE OF THE
RECOGNITION OF EXISTENTIAL DAMAGE IN CASES OF PARENTAL
ALIENATION

ABSTRACT: The article aims to demonstrate the importance of dialogue between Civil
Liability and Family Law through the recognition of existential damage in endo-family
relationships, especially in cases of litigious divorces, in which abusive behaviors are
observed, such as the impediment of the children's coexistence with one of the parents,
configuring the practice of parental alienation. In conclusive lines, the research validates the
importance of recognizing another type of damage, aiming to refine the reasoning of decisions
regarding the violated legal asset, such as life relationships, which will reflect on the
conception of the dichotomous view of the judgments on damages.
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O presente artigo visa demonstrar a importancia do dialogo entre a Responsabilidade
Civil e o Direito de Familia, por meio da distincdo dos danos extrapatrimoniais e, por
conseguinte, pelo reconhecimento do dano existencial nas relagdes endofamiliares,
especialmente nos casos de divoércios litigiosos.

Observa-se que a ndo elaboracdo do luto conjugal desperta ressentimentos e 0s
interesses conjugais sobrepbe-se aos interesses parentais, dando ensejo a pratica de condutas
abusivas, como o impedimento ao direito de convivéncia da crianca ou do adolescente com
um dos seus genitores, configurando uma das formas exemplificativas da préatica da alienacao
parental.

Pode-se afirmar que a constitucionalizagdo do direito privado permitiu expandir a
tutela dos direitos da personalidade a partir de um olhar mais plural e sensivel para
determinados grupos, como criancas e adolescentes, em virtude da condicdo de sujeitos em
formacdo, isto é, de sujeitos hipervulnerdveis que necessitam encontrar na familia um
ambiente apaziguador e propicio ao seu desenvolvimento.

Neste sentido, o instituto da Responsabilidade Civil, pelo seu dinamismo e
transversalidade, é chamado a proteger direitos violados pelo abuso do poder parental que
interferem diretamente na liberdade e no direito de convivéncia saudavel dos filhos. Logo,
incumbe ao ordenamento juridico compensar e, sobretudo, prevenir lesbes a interesses
existenciais concretamente merecedores de tutela. Isto posto, questiona-se: nos casos de
divorcios litigiosos em que se configure a pratica da alienacdo parental é possivel reconhecer
o0 dano existencial?

A metodologia utilizada neste artigo deu-se por meio da analise bibliogréfica
referente ao tema, bem como da legislacdo nacional que dispde acerca da tutela dos direitos e
garantias constitucionais da crianca e do adolescente, além dos deveres da familia, sociedade
e Estado na protecdo desses direitos.

O texto esta organizado em cinco partes, a saber: Capitulo 1, Introducédo; Capitulo 2,
O divorcio litigioso e a hipervulnerabilidade infantojuvenil; Capitulo 3, O abuso do poder
parental e a violagdo ao direito constitucional de convivéncia saudavel da crianca e do
adolescente; Capitulo 4, A importancia do reconhecimento do dano existencial como
categoria de dano autdbnomo nos casos de alienacdo parental; Capitulo 5, Consideracoes

Finais.
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O artigo se propde a demonstrar, pelo método qualitativo e por meio da pesquisa
bibliografica nacional, a importancia do reconhecimento do dano existencial no contexto
familiar, diante das préaticas alienadoras que se renovam, causando danos as relacdes de vida e

ao projeto da parentalidade.

2 O divorcio litigioso e a hipervulnerabilidade infantojuvenil

A sociedade contemporanea, na qual se destacam os pilares da Constituicdo Federal
da Republica de 1988, representa o inicio de uma nova Era de direitos privados que atuam
como filtro axioldgico do Direito Civil, motivo pelo qual os dispositivos de ambos o0s
diplomas séo interpretados conjuntamente com o objetivo comum da busca pela efetivacao
dos Direitos Humanos.

Sarlet (2015, p. 74) explica que somente a partir da Segunda Guerra Mundial a
dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida expressamente nas Constituicdes,
notadamente apds ter sido consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de 1948. Este
fendmeno se refletiu no Direito brasileiro, j& que a Constituicdo vigente proclamou como
principio fundamental do Estado Democratico de Direito e da ordem juridica, em seu Art. 1°,
I11, 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.

Nesse contexto, a personalizacdo do Direito Civil volta-se para uma nova protecao da
pessoa, que vai além da subjetividade individual, pois passa a incluir categorias até entéo
invisiveis e marginalizadas pelo Direito, tais como a crianga e o adolescente. A incidéncia dos
direitos fundamentais as relagcdes privadas, entdo, ressignifica e redimensiona valores na
intencdo de superar a dicotomia entre os direitos publico e privado, o que permite a aplicacdo
da Constituicdo da Republica as relagdes sociais.

Sarlet (2015), ao explorar a dignidade da pessoa humana, destaca a sua ligagdo com

os direitos fundamentais a partir do conceito inclusivo e de protecdo a pessoa. Nesse sentido,
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a Constituicdo passa a afetar especificamente os ramos do Direito, dentre eles o Direito de
Familia, com destaque para a afetividade em prejuizo de concepg¢des formais ou patrimoniais.

No capitulo destinado a familia, o referido principio passou a fundamentar as normas
que contribuiram para a emancipacéo e realizacdo de seus membros. A crescente valorizacdo
dos direitos fundamentais da pessoa humana enseja uma protecdo 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.

Segundo Marques e Miragem (2014) 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.

Acerca da relacdo dos direitos fundamentais com a dignidade da pessoa humana,

Sarlet assevera que:

[...] a dignidade da pessoa humana se trata de uma qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano, precisa ser compreendida como
um conceito inclusivo, no sentido de que a sua aceitagdo significa, também,
aceitar que do seu reconhecimento resultam obrigacfes para com outros
seres e correspondentes deveres minimos de protecdo. (SARLET, 2015, p.
71).

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
repersonalizado, solto das amarras do direito de castas, do 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. (HIRONAKA, 2019, p. 69.)

Na visdo de Lobo (2019, p. 112) associar a dignidade da pessoa humana a familia é
entendé-la como o ndcleo existencial essencialmente comum a todos, como membros iguais
do género humano, impondo-se um dever geral de respeito e protecéo.

Do ponto de vista da ordem civil, em sentido estrito, os resultados sdo também
extensos e relevantes: enquanto o Codigo dava precedéncia as situacdes patrimoniais, no
sistema de Direito Civil, fundado pela Constituicdo, a prevaléncia foi atribuida as situacGes
juridicas extrapatrimoniais porque o ordenamento juridico deve garantir e proteger,

prioritariamente, a pessoa humana. Nota-se, neste sentido, a personalizagdo ofuscando a
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hierarquia patrimonial. A dimensdo existencial ganha relevancia singular nas relagdes civis
em que a despatrimonializagéo e a personalizagdo passam a ser conceitos entendidos sob a
Otica da constitucionalidade, alterando a funcionalizacdo do Direito Civil.

Por isso, neste cenario de um renovado humanismo, passaram a ser tuteladas com
prioridade as pessoas das criangas e dos adolescentes. Estes 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.

Nesse contexto, corroboram Margues e Miragem ao afirmarem que:

A evolucdo no Direito parece indicar que se estd 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 o
mais importante para o Direito contemporaneo. (MARQUES; MIRAGEM,
2014, p. 193).

Diante da pluralidade de seres humanos singulares, o Direito reconhece a crianca e 0
adolescente como sujeitos de direito em razdo da sua propria natureza e estado de
desenvolvimento, estipulando-se um dever de protecdo e promocéo diferenciado em razéo da
vulnerabilidade inerente a sua condicao.

Acerca do conceito de vulnerabilidade, Verbicaro, Ribeiro e Boaventura ensinam que

é algo 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
protecdo integral, entdo, surge como um principio norteador em relacdo a
adocdo dos direitos da crianca e do adolescente, em virtude do
reconhecimento de uma tutela especial que rompe com a anterior concepgao
homogeneizante, que ndo considerava caracteristicas especificas desse
grupo. (VERBICARO; RIBEIRO; BOAVENTURA, 2019, p. 3).

Em decorréncia da constitucionalizacdo do Direito Privado, criancas e adolescentes
passaram a ter uma protecdo juridica melhor estruturada na condicdo de sujeitos de direito e
titulares de interesse, concepgdo que se verifica no Art. 227 da Constituicdo de 1988, que

conferiu dignidade e protecéo a crianca e ao adolescente, a saber:
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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,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1990).

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

Assim, o Direito pode ser um instrumento de justica, de incluséo social e de protecao
de determinados grupos vulneraveis que requerem a existéncia de um sistema especial de
protecdo, bem como o rompimento com a desigualdade material a qual a crianca e o
adolescente ainda sdo submetidos nas relagdes sociais.

Para Marques e Miragem,

[...] a nocdo de vulnerabilidade no Direito associa-se a identificacdo de
fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da rela¢do juridica em razdo de
determinadas condicBes ou qualidades que lhe sdo inerentes ou, ainda, de
uma posigdo de forca que pode ser identificada no outro sujeito da relagdo
juridica. (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 164).

Note-se que o reconhecimento da vulnerabilidade da crianca e do adolescente gera a
necessidade de promocdo de mecanismos de protecdo de seus direitos e garantias, com a
necessidade de se construir e de se expandir outras categorias juridicas de vulnerabilidade,
privilegiando o ser sobre o ter, ambos voltados para um tratamento distinto.

A despeito de tal entendimento, Konder (2015, p. 111) assegura que a
vulnerabilidade existencial seria a situacdo 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 satisfacdo do principio da dignidade da pessoa
humana a partir da constru¢do 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 a Lei n° 8.069, de 13 de
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julho de 1990, que dispde sobre o0 ECA. Desde o seu nascimento, a crian¢a demanda amparo
material para a sua sobrevivéncia e amparo afetivo para a construgcdo da personalidade de
forma sadia e sociavel.

E possivel constatar que, no ambito do Direito Civil, o instituto juridico da
vulnerabilidade é utilizado nas mais diversas vertentes, como, por exemplo, no Direito de
Familia, que foi construido e reconstruido para se adequar aos principios da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social. Dai preferir-se, nesta pesquisa, fazer referéncia a
uma condicdo de vulnerabilidade agravada, de forma a enfatizar o estado de formacdo da
crianga e do adolescente.

O novo Direito Privado, da consolidacdo, da efetividade social e solidariedade,
contribui para a ideia de protecdo formal e material no sentido de igualdade e combate a
discriminacdo, 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 ndo € 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 expressdo ‘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 estd em outra dimensdo mais sensivel, que abre um espago especial de
protecdo do mais fraco, neste caso a prote¢do da crianca e do adolescente
nos casos de divorcios litigiosos. (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 208).

Portanto, o destaque para a peculiar condi¢cdo da crianca e do adolescente exige que
ambos sejam tutelados de forma diferenciada ndo sé pelo Estado e pela sociedade, mas,
especialmente, pelo nucleo familiar.

Nesse diapasdo, Schreiber, ao fazer referéncia a familia, afirma que:

A atuacdo dos pais passa a estar voltada permanentemente a realizacdo dos
direitos protegidos em nivel constitucional, sempre com o escopo de garantir
0 mais pleno desenvolvimento da personalidade da crianga e do adolescente.
Essa profunda alteracdo conceitual do patrio poder implicou alteracéo
terminoldgica e o Codigo Civil de 2002 passou a tratar da matéria sob o
titulo de “poder familiar’, o que realca o papel igualitario entre pai e mae no
seu exercicio. (SCHREIBER, 2019, p. 900).

Logo, naquilo que se compreende como autoridade parental — composta de direitos,
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faculdades, Onus e deveres — deve ser exercido sempre com vistas ao interesse dos filhos.
Segundo Netto, Frias, Rosenvald (2018, p. 1105) o ordenamento juridico deseja induzir a
virtude dos pais, funcionalizando os seus papeis no sentido de promover as situacGes
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 é, 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 certamente viola o
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que 0s equipara a uma coisa disponivel.

Verbicaro, Ribeiro e Boaventura asseveram que a condi¢do especial da crianga nao
deve

[...] ser vista como objeto do poder familiar, mas sim como sujeito de
direitos. Importante ressaltar que a instrumentalizagdo 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 opressao, pois tais condutas ferem diretamente seus direitos da
personalidade, corolarios da dignidade da pessoa humana. (VERBICARO;
RIBEIRO; BOAVENTURA, 2019, p. 3).

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

Quando ocorre essa instrumentalizacdo, o sofrimento dos filhos advindo do divorcio
dos pais se potencializa, posto que a dor pela separacdo se soma a de ser envolvido em
disputas, agressdes e discursos que visam depreciar o vinculo afetivo com o genitor ofendido.
O/A filho/a & visto e tratado pelo genitor ressentido como objeto de posse e ndo como sujeito
de direito, o que ocasiona sofrimento e, do ponto de vista juridico, clara violacdo de direitos.

Logo, criangas e adolescentes que estejam envolvidos em conflitos familiares sendo
vitimas de condutas abusivas por parte do genitor ressentido, fazem parte de um grupo que se

caracteriza pela condicdo de vulnerabilidade agravada em sua existéncia digna, uma vez que
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sdo atingidos por palavras e agressdes no ambiente que deveria ser de afeto e de seguranga, j&
que os filhos, querendo ou ndo, participam dos conflitos e sdo submetidos aos entraves
inerentes a dissolucdo do lagco amoroso entre os pais, sofrendo, com isso, graves
consequéncias.

Na perspectiva psicologica, Dias ressalta que:

Séo 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 0s pais estivessem violando as obrigacdes
paternais e maternais. O divércio é uma experiéncia pungente, dolorosa e de
longa permanéncia na memoria da crianca e do adolescente, que convive
com a sensacao de que esta sozinho no mundo. (DIAS, 2015, p. 552).

Cabe, por fim, registrar que a hipervulnerabilidade, conceito relevante, sinaliza e
requer tutela especial, de maneira qualitativa, com o objetivo de preservar e assegurar 0
desenvolvimento psiquico e fisico da crianca e do adolescente nos casos em que se deparam

com um ambiente familiar toxico, dividido por sentimentos de 6dio e disputa.

3 O abuso do poder parental e a violacdo ao direito constitucional de convivéncia

saudavel da crianca e do adolescente

A Constituicdo da Republica de 1988, como dito alhures, inaugura uma nova fase
protetiva do Direito de Familia. De acordo com seu Art. 227, percebe-se uma movimentacao
social e juridica no sentido de reconhecer vinculos afetivos familiares baseados na pluralidade
e na igualdade; o conceito de familia passou por uma expansdo, 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 e da protecéo.

Nesse sentido, Dias argumenta que:

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 emancipacéo de seus membros, impingindo em uma
nova roupagem axioldgica ao Direito das Familias. (DIAS, 2015, p. 133).

Abandona-se, desta maneira, uma visdo institucionalizada de que a familia era,

apenas, uma célula social fundamental, para que, hoje, seja compreendida como ndcleo
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privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana. Tais mudangas refletiram,
igualmente, nos vinculos de parentalidade, trazendo uma forma de interpretagdo e de
reconhecimento da filiacdo, imprimindo, para além da paternidade biologica, a paternidade
afetiva, fundada no amor e no dever de cuidar.

Para Netto, Farias e Rosenvald (2018, p. 1081) a transicdo da familia de unidade
econdmica para uma compreensdo igualitaria, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, reafirma uma nova forma, fundada no afeto e no cuidado.
Seu novo balizamento evidencia um espaco privilegiado e de apaziguamento para que 0S
membros se complementem e se completem.

Por isso, faz-se importante ressaltar que o Codigo Civil de 2002 estabelece que o
divorcio ndo modificou o direito e os deveres dos pais em relacdo aos filhos, tampouco o
novo casamento ou a unido estavel de qualquer dos genitores, sendo abolido do ordenamento,
portanto, o regime da perda da guarda do filho por culpa do conjuge na separacdo judicial.
Percebe-se, entdo, que o legislador privilegia o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente e a igualdade entre homem e mulher que marcam, 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.
Assim, o Direito, como reflexo da sociedade diante de violagdes, passa a tutelar as relagdes
privadas e os direitos fundamentais, em especial os da crianca 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 e potencializado pelo
sentimento de c6lera se aproprie desse espaco, de tal modo que o didlogo entre os casais deixe
de ser democratico e passe a ser autoritario, nem que os limites da conjugalidade ultrapassem
os da autoridade parental a ponto de afetar o desenvolvimento e a formacéo infantojuvenil.

Em muitos casos, 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 comecam a ser
violados.

Desse modo, a autoridade parental entendida como uma consequéncia da
parentalidade, onde os pais sdo os defensores legais e 0s protetores naturais dos filhos, isto e,

os titulares dessa especifica autoridade, precisa ser menos poder e mais dever, ja que se
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converte em um munus concebido como uma responsabilidade legal.

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

familiar, Angelini Neta leciona que:

Os deveres de cuidado e de convivéncia se caracterizam como deveres
juridicos e ndo mera faculdade dos genitores, cujo descumprimento
caracteriza a préatica de ato ilicito. Portanto, o rompimento conjugal nao
interfere no poder familiar, visto que a legislacdo prioriza a protecdo da
crianca e do adolescente, bem como reforca a ideia de indissolubilidade da
parentalidade pelo divorcio, que mantém intactos todos os poderes e deveres
inerentes ao poder familiar. (ANGELINI NETA, 2016, p. 173).

Nesse cenario, o ex-conjuge que, por ressentimento, impedir ou frustrar o direito de
convivéncia estara cometendo abuso de direito, o que configura um ilicito e,
consequentemente, a pratica de alienacdo parental, conforme dispde o inciso IV 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 alienacéo
parental. (BRASIL, 2010). Para esse estudo, a principal estratégia a ser utilizada pelo
alienador é atingir o direito & convivéncia, visto que € o convivio que reforca os vinculos
paterno e materno-filial.

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 realizacdo de afeto com o genitor alienado.

No tocante ao dever de cuidado, Moraes (2019, p. 955) destaca o julgado historico do
Superior Tribunal de Justica (STJ) ocorrido no ano de 2012, em que a Ministra Nancy
Andrighi enfrentou a matéria referente ao pedido de ressarcimento de danos aos filhos por
abandono afetivo do genitor, ocasido em que 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.

Em seu voto, a Ministra sublinhou que comprovar que a imposicao legal de cuidar da

prole foi descumprida implicaria em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, posto que
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atingiu um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacéo e
companhia — em uma palavra, de cuidado, uma obrigacdo de fazer.
A partir desse entendimento é imprescindivel diferenciar o intangivel amor da

obrigacdo legal de cuidar, enfatizado no referido julgado:

O amor diz respeito a motivacdo, 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 wverificacdo e comprovacdo de seu
cumprimento, que exsurge da avaliacdo de agdes concretas: presenca;
contatos, mesmo que ndo presenciais; acdes voluntarias em favor da prole;
comparagdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem,
entre outras férmulas possiveis (...). Em suma, amar é faculdade, cuidar é
dever. (BRASIL, 2012).

Para Cassetari (2020, p. 394), o julgado acima reconheceu, igualmente, que o
cuidado é um valor juridico e que o afeto gera uma obrigacdo de fazer por ser indispensavel a
formagdo psicologica da pessoa. Amar é faculdade e cuidar é dever. Em razdo da
fundamentacdo apresentada, 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 relacéo
a prole.

Nesse cenario, deslocar o objeto da responsabilidade para o cuidado em prol dos
hipervulneraveis nas relacdes entre pais e filhos, possibilitard ao Estado atuar de forma
preventiva ao responsabilizar o sujeito que, no exercicio do poder parental, violar o necessario
dever de cuidado, fator indispensavel a criacdo e a formacéo da crianca e do adolescente.

Nessa logica, se apropriar da constancia social da relacdo com os filhos e a utilizar a
seu favor, obstaculizando o direito a convivéncia com o outro, de certa forma, usa o direito
como fonte de prejuizo ou transtorno a outrem. Desta forma, os limites do direito configuram
o ilicito, isto €, o abuso do direito, conforme dispée o Art. 187 do Cddigo Civil, a saber:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
(BRASIL, 2002).

Segundo Fonseca (2019, p. 259), o abuso de direito pode ter o elemento subjetivo,

mas a moderna teoria se preocupa com seu elemento objetivo, que consiste na analise da
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funcdo social e, principalmente, do cumprimento dos deveres relacionados a boa-fé. Sobre o
abuso do direito, Josserand, assevera que:

O verdadeiro critério do abuso do direito é retirado do desvio do direito de
seu espirito, isto é, de sua finalidade ou funcéo social, segundo um contetido
valorativo. Todos os direitos subjetivos devem permanecer no plano da
funcdo ao qual correspondem, sob pena de abuso do direito. A concretizacao
do critério se daria pela afericdo do motivo legitimo do ato, confrontando a
sua motivacao individual com a missdo do direito exercido. (NETTO;
FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 259).

Em alguns casos, percebe-se que o genitor ofensor se vale da sua posicdo e se
encapsula nesse contexto dando uma aparéncia de regularidade ao seu ato que, apesar de
nascer licito, suas consequéncias sao consideradas ilicitas.

Nesse sentido, tem-se 0 excesso como elemento estruturador da conduta ofensiva,
pois ao violar direitos fundamentais da crianca e do adolescente — que para o Direito de
Familia tem presuncéo 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 € 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 preservacdo da dignidade da pessoa humana, neste
caso, em especial, o da crian¢a e do adolescente.

Nessa toada, o Art. 187 do Cddigo Civil chama atengdo no sentido de que o critério
do abuso ndo reside no plano psicoldgico da culpabilidade, mas essencialmente no desvio da
sua finalidade, sendo imprescindivel nos casos de Direito de Familia investigar sua
causalidade. (BRASIL, 2002). Por sua vez, Leal (2017, p. 180) entende que todo aquele que
pratica conduta abusiva ja& ofendeu o ordenamento juridico e, consequentemente, a pessoa,
seus interesses, seus bens e as relagdes por ele tutelados.

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 criagdo e educacdo dos
filhos principalmente no que se refere aos cuidados para a formagédo psicossocial

infantojuvenil.
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O abusivo afastamento causado pela préatica 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 filiag&o.

De acordo Netto, Frias e Rosenvald (2018), quando os deveres ndo séo exercidos de
forma esponténea, o Estado interfere e imputa tal responsabilidade para que a pessoa
vulnerdvel tenha garantia de uma vida digna. Logo, o exercicio abusivo parental fere
frontalmente o ordenamento juridico, configurando ato ilicito passivel de ensejar a
Responsabilidade Civil do genitor alienador. No rol de direitos especialmente consagrados a
tutela de criancas e adolescentes, sujeitos hipervulneraveis, ha de se resguardar o direito

constitucional a convivéncia familiar.

4 A importancia do reconhecimento do dano existencial como categoria de dano

autébnomo nos casos de alienagdo parental

No ambito das relagdes familiares, a propagacdo da Responsabilidade Civil visa
buscar a melhor tutela na realizagéo existencial de cada um dos integrantes da familia, em
especial a dos sujeitos hipervulneraveis diante dos chamados ‘novos danos’, dentre os quais
encontram-se espécies de danos imateriais que acabam ganhando nome proprio por terem
caracteristicas peculiares e que se potencializam em decorréncia da complexidade dos
vinculos que permeiam as relacGes afetivas.

Nas palavras de Bolesina (2020, p. 104), os novos danos possuem um contexto
préprio e até mesmo requisitos especiais de concretizacdo. Assim, a partir da interface com o
Direito de Familia, faz-se imprescindivel uma releitura funcionalizada da Responsabilidade
Civil, cujo objetivo é a protecdo do melhor interesse da crianca e do adolescente nos casos em
que ha disputa pela convivéncia, pois ambos estdo sujeitos a renovacdo da pratica de atos
alienatdrios e, portanto, a replicacdo do dano existencial.

E incontestavel que a evolugdo doutrinaria do instituto da Responsabilidade Civil, a
complexidade dindmica das relagdes sociais e 0s interesses existenciais, fazem surgir um novo
dilema, isto €, 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
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em vista os possiveis efeitos danosos e irreversiveis a crianga e ao adolescente advindos de
atos alienatorios praticados pelo genitor inconformado com o rompimento conjugal.

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

Soares (2009), pesquisadora pioneira sobre o dano existencial no Brasil, 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, 0 que indica
uma necessaria reconstrucdo do pensamento juridico. Percebe-se um atraso da técnica juridica
ante a evolucdo dos fendbmenos sociais ou, quem sabe, uma grande dificuldade em romper

com as bases ja estritamente estabelecidas pela doutrina nacional, posto que, para a autora,

[...] o dano existencial consiste em uma lesdo ao complexo das relagdes que
auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a social. E uma afetacio 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 razéo do efeito lesivo, precisou modificar a forma de
realizagdo, ou mesmo suprimi-la de sua rotina. (SOARES, 20009, p. 44).

Nessa toada, 0 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.

Ja no entendimento de Silva, o dano existencial

[...] se desdobra em duas vertentes, sendo a primeira relativa ao “projeto de
vida”, em que a vitima vé comprometida a sua autorrealizagdo integral, e a
segunda refere-se a “vida em relagdo”, que esta diretamente ligada as
relagBes interpessoais desenvolvidas pela vitima nos mais diversos
ambientes e contextos. (SILVA, 2019, p. 199).

Portugal (2016, p. 192) argumenta que a analise 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 autbnoma dos danos extrapatrimoniais na
Responsabilidade Civil se faz necessaria para garantir a pessoa humana a reparabilidade e

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

Ensina Soares (2009) que a no¢do 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 classificacdo, além de
revelar inconsisténcias e consequéncias indesejaveis, contribui para a discricionariedade em
quantificar tais danos.

Rosenvald et al. lecionam que

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

situacBes, sem o0 menor cuidado com a especificacdo sobre quais danos
extrapatrimoniais sdo objeto de decisdo. (ROSENVALD, 2020).

De certo, a constitucionalizagdo do Direito Civil péatrio 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
guanto as relacbes familiares, especificamente, quanto aos possiveis danos resultantes dos
deveres parentais, muitas vezes negligenciados pelo sentimento bélico oriundo do divércio
litigioso. Em vista disso, verifica-se que em casos de privacdo do dever de cuidado parental
junto a prole, renderdo ensejo a responsabilizacéo civil.

Assim, o instituto da Responsabilidade Civil merece maior relevancia no &mbito das
relagbes familiares em virtude da necessidade de reconhecimento dos novos danos
extrapatrimoniais, como 0 dano existencial, a partir da sua caracterizacdo diante do
descumprimento de um dever de cuidado, o que possibilita aplicacdo da responsabilidade do
alienador, ao impedir o direito de convivéncia dos filhos com o genitor alienado, pelo fato de
alterar 0 modo de vida desses sujeitos, 0 que gera prejuizo, as relacdes de vida e ao projeto da
parentalidade responsavel.

Nessa perspectiva, Bolesina assegura que:

O dano existencial ¢ um dano com projecOes futuras, isto é, afeta
concretamente a qualidade de vida da vitima em um sentido muito
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especifico, obrigando-a a adequar-se e relacionar-se de modo diferente
consigo e/ou com terceiros. (BOLESINA, 2020, p. 144).

Desse modo, percebe-se que na ocorréncia do processo de alienagcdo parental, o
conflito conjugal transforma-se em parental, provocando, com o passar do tempo, alteracdo
relevante na vida dos filhos, pois interfere na relacdo paterno/materno-filial de forma a se
relacionarem de maneira diversa do cotidiano, o que gera um grande abismo afetivo, ou seja,
altera significativamente a capacidade de interacdo e a qualidade de vida da crianca ou do
adolescente vitimado.

Em razdo das negativas repercussdes dos danos é necessario atentar para as palavras
de Santana (2017), que entende que a fundamentagcdo 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.

Assim, a ocorréncia de um dano dessa estirpe deflagra, para a crianga ou adolescente,
repercussdes negativas nas mais variadas esferas de sua existencialidade (pessoal, familiar,
social) subtraindo-lhe, total ou parcialmente, as condicGes benéficas preexistentes, que

viabilizam habitos, escolhas e relacfes que permeiam a formacéo de sua personalidade.

5 Consideracoes Finais

O dialogo entre o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil é recente no Direito
Privado, pois, até pouco tempo, a familia era um ndcleo hierarquizado e patrimonializado,
caracteristicas estas de uma realidade onde ndo havia espaco para o ato ilicito. SituacGes
cotidianas de praticas 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 situagdes consideradas como simples fatos juridicos tornaram-
se fatos ilicitos, ndo apenas porgue 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 e das situag@es existenciais de cada membro da familia, tais como a tutela da
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intimidade, da honra, da imagem, do interesse e, em especial, a psicofisica da crianca e do
adolescente.

Por sua vez, quando o tema é familia, a Constituicdo da Republica, em seu Art. 229,
faz referéncia, implicitamente, a convivéncia familiar, ressaltando que “0s pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL, 1988). 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 formacéo da
crianga e do adolescente, ja que se trata de um dever imposto aos pais.

Em raz&o do exercicio patolégico do poder parental, a expansdo da Responsabilidade
Civil permite melhor visualizar a violacdo aos direitos parentais que o genitor alienador
comete contra o genitor alienado e, especialmente, a prole. Por conseguinte, a compreensdo
sobre 0 abuso do poder parental introduz importantes reflexfes para se pensar acerca da
Responsabilidade Civil quanto aos atos de alienacdo parental, pois 0 poder-dever que excede
as balizas socialmente esperadas de sua atuacdo desvia-se das finalidades juridicas.

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

Ressalta-se, ainda, que os atos de alijamento praticados pelo alienador causam danos
a crianca ou ao adolescente, os quais se renovam e provocam uma modificacdo prejudicial
relevante na vida desses sujeitos, o que justifica a categorizacdo do dano existencial, uma vez
que encontra a sua medida na permanéncia da eficAcia danosa sobre a operosidade,
dinamismo e diminuicdo na qualidade de vida.

Desse modo, 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 trajetoria pessoal da vitima, posto que a sua pratica continua pode alterar as
relacfes familiares de forma permanente e atingir a existéncia humana de uma crianga ou de
um adolescente.

Diante desse contexto, pensar, inicialmente, na existéncia e no reconhecimento de

outra modalidade de dano € um esfor¢o hermenéutico que visa lapidar a fundamentacao das
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decisdes referentes ao bem juridico violado, o que refletird na concepcéao da visdo dicotdmica
dos julgados acerca dos danos.

Portanto, a ética fundamental da Lei n°. 12.318/2010 € combater a violacao ao direito
de convivéncia familiar, uma vez que essa gera lesdo ao complexo de relacdes de vida dos
filhos e ao projeto da parentalidade.

Com isso, 0os mecanismos legais e processuais postos a disposicdo da sociedade,
como a Responsabilidade Civil, precisam ser eficientemente 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 filiacao.

Mediante o exposto, a tutela diferenciada nas relagdes privadas familiares se justifica
pela condicdo de hipervulnerabilidade da crianca e do adolescente, pois o dever de protecédo se
sobrepde a intimidade estabelecida pelo nucleo endofamiliar, o que retira o véu de
invisibilidade do fendmeno da alienagdo parental e permite que o instituto da
Responsabilidade Civil seja repensado, nesse contexto, a fim de tutelar direitos
infantojuvenis, por meio da funcdo compensatoria, mas sobretudo, por meio da funcéo

preventiva, ja que a finalidade maior é a manutencdo das relacoes de vida.
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