Direito de Familia e alienacao parental
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O Direito de Familia, entre todos os ramos do Direito Civil, é aquele
que mais envolve nossa afetividade e abarca nossas relagdes e
vidas.

A familia € a célula mater da sociedade humana cuja relevancia é
revelada pela prépria tutela oferecida pela atual e vigente
Constituicao Federal Brasileira.

Embora que a familia ndo se reconheca personalidade juridica,
sendo uma entidade amorfa e nao possa sofrer a desconsideragao
da personalidade juridica.

Destaca Jacques Lacan que a familia desempenha primordial papel
na transmissdo da cultura nos grupos humanos. E exatamente na
familia que temos a sede de nossa primeira educacdo, onde
aprendemos a reprimir os instintos, adquirimos a linguagem, fixando
tradicoes, ritos e costumes.

E a familia enfim a responsavel em dar continuidade psiquica entre
as geracgdes, revestindo-se de alta significacdo psicoldgica, juridica
e social.



E desde que deixou de ser o principal nucleo econémico e de
reproducao para entdo se transformar no espaco de afeto e do
amor, surgiram varias modalidades sociais de familia e que
transcende aos meros lacos sanguineos e genéticos e abraca
finalmente o ambito socio-afetivo.

O magistral Caio Mario da Silva Pereira em suas derradeiras
edicoes bem apontou com base em Zannoni que “ a familia
compreende uma determina categoria de relagdes sociais
reconhecidas e, portanto institucionais.”

Dentro deste conceito, a familia ndo deve necessariamente coincidir
com uma definigdo estritamente juridica. Nao se podendo conceber
um uniforme modelo social de familia, por essa razdo, o Projeto de
Lei 2.285 de 2007 que é chamado de “Estatuto das Familias™
contempla a melhor opcao constitucional de ampla protecao das
mais variadas entidades familiares.

Vide também o Projeto de Lei 674 de 2007 ( do divércio de fato) e
ainda o PL4508/2008( que proibe a adocdo por homossexual) e
ainda o PL 5266/2009 ( que trata da filiacao resultante da
fecundacéo artificial heteréloga).

No passado e, em particular pelo Cédigo Civil Brasileiro de 1916
apenas era considerada a familia, aquela constituida pelo
casamento. Pelo que galgava o adjetivo qualificador de “legitima” e,
foi por muito tempo o unico objeto de estudo do direito de familia.

! Alids, atualmente se encontra apensado ao Projeto de Lei 674/2007, conforme se pode confirmar pelo
site http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=373935 .




Hoje, no entanto, percebemos que a familia pe género que
comporta diversas modalidades de constituicido e todas obtém a
protacao do Direito.

Algumas consideragdes sado necessarias sobre a normatizacéo
constitucional incidente particularmente sobre a familia conforme
alude o art. 226 da CF/1988 que aduz que “a familia é a base da
sociedade e efetivamente goza de protecao especial do Estado.”

E contempla ainda os arts. 227 ao 230 da Magna Carta vigente que
imputa aos hovernos das trés esferas( a saber: federal, estadual e
municipal) cuidarem com prioridade estabelecendo metas sérias
voltadas para as politicas publicas de apoio a familia, em especial,
a crianga,o adolescente e o idoso.

Dai ser plenamente justificavel a especial tutela traduzidas pelos
varios Estatutos ( como o ECA e o Estatuto do ldoso) ou seja, pelas
leis 8.069/1990 e 10.741/2003.

Importante é tecer a respeito da personalidade jurida da familia
algumas explicagdes pertinentes principalmente com base em
diferentes vertentes doutrinarias.

E evidente que contemporaneamente resta superada a corrente
negativista que ndo reconhece existéncia & pessoa juridica®.

A teoria da ficcao se desenvolveu a partir de Windscheid sobre o
direito subjetivo e teve em Savigny seu principal defensor. Nao

> As chamadas teorias negativistas defendidas por Brinz e Bekker que afirmavam tratar-se de mero

patriménio destinado a um fim. Ou mero patriménio comum, como sustentaram Planiol, Wieland e
Barthélemy.



reconhecia a existéncia real a pessoa juridica, sendo considerada
como mera abstracao e criacao da lei.

Uma vez que somente os sujeitos dotados de vontade poderiam
titularizar direitos subjetivos ( tal tese se desenvolveu na Alemanha
e Franca no século XVIII).

A principal critica seria a criagdo do Estado que €&, sem duvidas,
uma pessoa juridica de direito publico por exceléncia e tem sua
existéncia legal antes mesmo que surgisse uma lei para que o
expressamente o reconhecesse.

Portanto, o reconhecimento das pessoas juridicas pelo Estado néao
confirma a criacéo, e sim, apenas a confirmacao.

Ja pela teoria da realidade objetiva apontava em sentido
diametralmente oposto portanto, a pessoa juridica ndo corresponde
a mera abstracao ou criacao da lei. Posto que teria existéncia fatica,
real e social tal qual os individuos.

Imaginava que a pessoa juridica tal como os grupos sociais, é
resultante da conjugacdo de dois elementos: o corpus ( a
coletividade) ou conjunto de bens e o animus ( a intencdo ou
vontade do instituidor). Um de seus maiores defensores fora Clovis
Bevilaqua.

Outra teoria a explicar a natureza juridica® da pessoa juridica é a da
realidade técnica e situa-se bem ao meio do caminho entre a tese

Afirmar a natureza juridica de algo, em linguagem simples, significa responder a pergunta: o que é isso
para o direito? Em qual categoria posso classificar tal ente ou fenémeno?



da ficcao e da realidade objetivo, posto que entende que sua
existéncia real e a personalidade é conferida pelo direito.”

Desta forma, justifica-se a existéncia do Estado, associacdes, as
sociedades existem como grupos constituidos para a realizagao de
determinados fins. Trata-se de expediente da técnica juridica e se
admite sua capacidade juridica prépria.

A teoria da realidade técnica € a que possui melhor explanagao
para o tratamento dado a pessoa juridica em nosso direito positivo.
E, por meio da desconsideragao da personalidade juridica pode-se
operar a suspensao legal de seus efeitos.

A outorga de personalidade juridica as entidades |lhes permite o
livre estabelecimento das relacdes juridicas licitas, facilitando o
comércio e demais atividades negociais.’

O vetusto Codigo Civil de 1916 em seu art. 20 ja consignava que as
pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros ou
componentes, apesar de que o mesmo nao fora reprisado no
vigente Cédigo Civil Brasileiro.

Importante ressaltar que tal concepcdo, no entanto, permace
doutrinariamente  valida, ressalvando-se 0s casos de
desconsideracdes baseadas em geral no desvio de sua finalidade
social.

4 . .. .2 . . . . -~ . VT .

Maria Helena Diniz prefere denomina-la de teoria da realidade das institui¢Ges juridicas ( de Hauriou).
5 eup s . s . A . ~ T

Silvio Venosa citando Ferrara adverte: “é por demais polémica a conceitua¢do da natureza juridica da
pessoa juridica, e dela tem-se ocupado juristas de todas as épocas e campos do Direito. Posto que a
conceituagdo se vé imersa por posi¢cdes e paixdes politicas e religiosas, e de qualquer modo sobre a
matéria se produziu vasta literatura cujas teorias se interpenetram e se mesclam produzindo um
emaranhado de posi¢des socioldgicas e filosoficas.



Mas, a familia é sabido ndo € pessoa juridica, nao sendo dotada de
personalidade juridica e nem dispde de ato constitutivo,
representantes, sécios ou associados, ndo possui igualmente
patriménio social e nem mesmo se submete a registro®.

Porém, ndo se deve considera-la como ente despersonalizado
posto que ndo dotada de capacidade processual como é o caso do
espdlio, condominio e da massa falida.

A familia é apenas grupo social reconhecido e tutelado pelo Direito,
nao tendo personalidade juridica e nem capacidade processual.

Nao ha necessidade de se atribuir personalidade juridica,ca pois 0
direito contemporaneo tem admitido usualmente a existéncia e o
respeito aos mais variados tipos de sujeitos de direito que séao
dotados de capacidade e legitimidade para o exercicio,
dispensando-so seu enquadramento como pessoa juridica.

Apesar de a familia ndo possuir personalidade juridica esta aparece
como titular de situacdes juridicas de direito material como € o caso
da Lei 5.859/72 que disciplina o trabalho doméstico.”

O principio da dignidade da pessoa humana incide certamente nas
relacbes de familia, funcionando como clausula geral
principioldgica, sendo assim valor fundamental a existéncia
humana, segundo as suas possibilidades, expectativas, patrimoniais
e afetivas e indispensaveis a sua realizacdo pessoal e em busca da
felicidade.

6 . .. T . A
Os pressupostos existenciais da pessoa juridica se reduzem basicamente a trés: vontade humana
criadora; a observancia das condi¢bes legais para sua instituicdo e a licitude de seu objetivo.
7 . . . c gz e .. .. .
Foi Savatier quem sustentou basicamente a idéia de ser a familia sujeito de direitos, com autonomia
em relagdo aos seus membros, e consequentemente encontrar-se investida da condicdo de pessoa
moral.( In Les Métamorphoses Economiques et Sociales du Droit Civil d’Aujourd’hui, n. 110).



E preciso sempre frisar que o principio da dignidade humana
representa vetor estruturante de todo o sistema juridico patrio,
significando a maior conquista dos ultimos anos, ndo devendo ser
banalizado e nem se transformar em mera panacéia juridica.

Com razao o fildsofo Robert Alexy reocmenda que ao aplicar o
referido principio deve o intérprete atua consciente de que possui 0
6nus da argumentacao juridica e tem ainda a tarefa de construir
racionalmente o fundamento discursivo de incidéncia do referido
preceito. Descabe a brutal transposicdo mecénica sem dire¢cao ou
sentido.( /In Teoria da Argumentacado Juridica, Sdo Paulo, Editora
Landy, 2001).

Alias, cogita-se firmemente na eficacia horizontal do principio da
dignidade da pessoa humana o que acarreta a incidéncia dos
direitos e garantias fundamentais em todas as relagdes de Direito
Privado.

Os seguidores da corrente da eficacia direta sustentam a imediata
eficacia deste ao passo que os adeptos da corrente da eficacia
indireta arguem a eficacia mediata e que seriam aplicada na
auséncia de norma ordinaria (lacuna) ou segundo balizamento da
propria norma infraconstitucional, como no caso de concretizagao
dos conceitos abertos conforme o principio da operabilidade).

Em verdade, ambas correntes nao se rivalizam apresenta varios
pontos de intersecao, a saber:

a) ultrapassa a concepcao liberal-burguesa segundo a qual os
direitos fundamentais sé sao oponiveis contra o Estado, pois tais
direitos existem para garantir o individuo liberdade e autonomia e



devem ser invocados sempre que houver lesdo ou ameaca em seus
bens juridicos, seja ou ndo o Estado o autor da ofensa;

b) os direitos fundamentais expressam a ordem de valores objetiva
e cujos efeitos normativos alcangam todo o ordenamento juridico, €
a chamada eficacia irradiante fruto fecundo do principio da unidade
da ordem juridica;

C) em regra, aceita-se a vinculagao direta quando se referir as
entidades privadas detentoras de poder social, ou seja, quando se
configurar uma clara relacdo de desnivel como ocorre no Direito do
Trbalho brasileiro, capaz de afetar a paridade da relacdo juridica,
nesse caso seria uma relacdo semelhante ao ambito das relacdes
particular- Estado.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho no que
concernem as relacbes familiares a eficacia dos direitos
fundamentais deve obter incidéncia direta e imediata,
especialmente quanto ao reconhecimento da tutela dos direitos da
personalidade de cada um dos seus membros, como por exemplo o
direito a liberdade de orientacdo afetiva e igualdade entre conjuges
e companheiros.

Para tanto é indispensavel que exista um ambiente harmonioso
entre os interesses da prépria familia, conforme o ndcleo social e os
interesses sociais de seus membros, com o propdsito de garantir a
efetividade desses direitos fundamentais.

Atribui-se valor prioritario e prevalente aos direitos de familia
devendo prosperar por razdes de seriedade, de solidariedade ou de
liberdade.



O  busilis é tornar concilidveis e compativeis os direitos
fundamentais dentro da mesma formacao social principalmente
quando poucos sao o0s instrumentos para a satisfagdo desses
direitos.

A composicao deve ser feita através da mesma tabua de valores
constitucionalmente instituida. Conclui-se que € essa incidéncia
irradiante do sistema normativo constitucional, para se permitir a
realizacdo dos interesses de cada membro do nucleo familiar seja
considerado individualmente, sejam como um todo.

Classicamente definiu Clovis Bevilaqua o Direito de Familia como:
“é complexo das normas que regulam a celebracdo do casamento,
sua validade, e os efietos que dele resultam, as relagdes pessoais e
econbmicas da sociedade conjugal, a dissolugao desta, as relacoes
entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela e curatela.”

No Direito de familia vao repercurtir aqueles graves problemas que
atraem as atencdes de socidlogos e politicos ante o crescimento
demografico e a disparidade entre o aumento populacional e dos
meios de produgdo alimenticia, o que faz surgir em debate a
questdo do controle de natalidade, preocupa também o Estado, é
h& uma disposicao constitucional no art. 226, sétimo paragrafo que
informa que o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
dunadado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel.

8 .. e , . . . ~ . . . T
O direito de familia é particularmente sensivel a toda nova ambientacdo seja social quanto juridica.

Devida sua crescente publicizacdo ha uma tendéncia de retira-lo do Direito Privado. Por essa razdo ja
preconizavam os irmdos Mazeaud na promulgacdo de um Cédigo de Familia que reunisse todas as
regras de direito privado e de direito publico. A despatrimonializagdo se configura ao eleger a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica brasileira e subordinar as relagGes juridicas
existenciais, buscando o atendimento a sua fungao social.
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Portanto, contemporaneamente o Direito de Familia ampliou
definitivamente sua incidéncia ndo se limitando a disciplinar apenas
as familias inauguradas pelo casamento mas também todo e
qualquer arranjo familiar (tipificado ou nao).

Com o advento da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 é
defendida a prevaléncia do Direito de Familia Constitucional.
Principalmente porque o Cdédigo Civil de 1916 eivado do espirito
patrimonialista, matrimonialista e patriarcal fora superado pelo
vigente Codigo Civil de 2002, o que corrobora com a assertiva de
Cristiano Chaves de Faria:

“A entidade familiar deve ser entendida, hoje como grupo social
fundado, essencialmente, em lagos de afetividade, pois outra
conclusdo nao se pode chegar a luz do Texto Constitucional,
especialmente do art. 19, lll que preconiza a dignidade da pessoa
humana como principio vetor da Republica Federativa do Brasil.”

Muito embora permaneca a discriminacdo quanto a concubina seja
na seara do Direito de Familia como na sucessoéria, quanto a prole
nao vige mais essa injusta distingao.

Embora o Direito de Familia de fato contenha preceitos de ordem
publica ndo se identifica com o Direito Publico, tanto que a familia,
por toda sua extensa importancia social por ser a base de toda a
sociedade, o que requer certa intervencao de natureza institucional,
em obediéncia aos interesses maiores de preservacao dos direitos
provenientes das relagdes juridico-familiares.

Confessadamente o Direito de Familia destoa do restante do direito
privado ( principalmente por sua parca autonomia de vontade) com
as excecbOes das separacbes e divércios extrajudiciais a Lei
11.441/07, pela imperatividade de suas normas, todas essas
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coerentes com o propdsito de manutencdo e preservacdo dos
direitos perssoais presentes nas relagdes familiares cujo o enfoque
diverge em muito da livre movimentacao das relagdes patrimoniais.

E verdade que a divisdo do direito objetivo positivado que se
desdobra em direito publico e privado o que n&o possui grande
relevancia na pratica juridica.

E, muitos doutrinadores s enxerga a divisao apeans o util para fins
didaticos. De qualquer maneira, a doutrina é praticamente unanime
em reconhecer a natureza privada do Direito de Familia,
especialmente quando procura propugnar pela igualdade de
exercicio de direitos, e procura conferior maior liberdade e
autonomia aos participes das relacdes familiares, como alids, vem
acontecendo as novas conquistas quanto a equivaléncia dos
géneros (masculino e feminino) principalmente no campo da
filiacdo, e nos novos modelos de formacgao familiar, na mais ampla
liberdade de disposicdo patrimonial em face da possibilidade de
alteracao de regime de bens no casamento e, agora, recentemente
com a possibilidade de separagdes e divorcios administrativos ou
extrajudicias realizados por escritura publica.

Concluimos que o Direito de Familia integra sob o0 aspecto
enciclopédico o Direito Privado apesar da cogéncia da grande
maioria de seus institutos.

Um dos notaveis precursores da visdo civil-constitucional um deles
foi Paulo Lébo, in litteris:

“As Constituicdes brasileiras reproduzem as fases historicas que o
pais viveu, em relacdo a familia, no transito do Estado liberal para o
Estado Social. As constituicbes de 1824 e 1891 sdo marcadamente
liberais e individualistas, nao tutelando as relagcbes familiares. Na
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Constituicado de 1891 ha um unico dispositivo ( art. 72, paragrafo
quarto) com o seguinte enunciado: “ A Republica sé reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita”. Compreende-se a
exclusividade do casamento civil, pois os republicanos desejavam
concretizar a politica de secularizacao da vida privada, mantida sob
o controle da Igreja oficial e do direito do candnico durante a
Colbnia e o Império.

Em contrapartida, as Constituicdes do Estado social brasileiro ( de
1934 e 1988) democratico ou autoritario destinaram a familia
normas explicitas, aparecendo pela primeira vez a referéncia
expressa a protecdo especial do Estado, que sera repetida nas
constituicdes subsequentes.

Na Constituicdo autoritaria de 1937 a educagao ssurge como dever
dos pais, filhos naturais sdo equiparados aos legitimos e o Estado
assume a tutela das criangas, em caso de abandono® pelos pais.

A Constituicdo democratica de 1946 estimula a prole numerosa e
assegura a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia.”( In Lébo, Paulo Luiz. Familia. 22 edicdo, Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 2009, p.6).

Ganhou a familia também wuma funcionalizagdo posto que
reconhecidamente dotada de funcédo social. E, ndo apenas, mas
também a propriedade, o contrato, a empresa e até a
responsabillidade civil.

° Em caso recente, a 82 Camara de Direito Privado do TJ-SP fixou indenizagdo por abandono afetivo do
falecido pai, diante do intenso grau de culpa — mencionada a regra penal do dolo eventual — com que
agiu durante a vida, negando a paternidade, o amparo e a afetividade, apesar da contundéncia dos
indicios e provas (Ap. Civel n. 511.903-4/7-00). No mesmo sentido, outras Apela¢des Civeis do TJ-SP,
301.246/1 e 410.524.4/0-00.
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No passado sob o pesado manto do conservadorismo e sob a
pseudoestabilidade matrimonial existia a mulher degradada, filhos
eram relegados ao segundo plano e, se houve a paralela formacgao
de familia a norma simplesmente bania esses individuos ( tanto a
concubina como os filhos adulterinos) que eram visceralmente
atirados no limbo juridico da discriminacéo e do desprezo.

No momento e felizmente se reconhece a familia
constitucionalmente a sua funcao social principalmente voltada para
a realizacao existencial do individuo, e por existir explicitamente o
Estado Democratico do Direito calcado no principio da dignidade da
pessoa humana.

Com a constitucionalizacdo'® o papel desempenhado pela familia
principalmente com a inafastavel repersonalizagdo coloca a
dignidade da pessoa humana no 4pice do ordenamento juridico
corroborando efetivamente com a protecdo da familia
independentemente de sua espécie.

A sindrome da alienacédo parental (SAP) foi elaborada por Richard
Gardner que era professor do Departamento de Psiquiatria infantil
da Faculdade da Columbia, em Nova York nos EUA em 1985:

“A sindrome de Alienacao Parental (SAP) é um disturbio da infancia
que aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de
custddia de criangas. Sua manifestacdo preliminar € a campanha

0 Nessa esteira da constitucionalizacdo do Direito de Familia, aprovaram-se a Lei da Guarda
Compartilhada (Lei 11.698/08), a “Lei Clodovil” (Lei 11.924/09), que permite ao enteado adotar o
sobrenome do padastro, valorizando dessa forma a posse do estado de filho, a Emenda Constitucional
do Divércio ( 66/10) e a Lei que dispde sobre a Aliena¢do Parental (12.318/10).
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denegritdéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela
propria crianca e que nao tem nenhuma justificacdo. Resulta da
combinacao das instrucoes de um genitor que faz a “lavagem
cerebral’, programacdo e doutrinagdo e contribuicdes da propria
crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou
negligéncia parentais verdaeiros sdo presentes, a animosidade da
crianca pode ser justificada, e assim a explicagcdo de Sindrome de
Alienacao Parental nao é aplicavel.”

Tal disturbio pode afetar tanto criangas como adolescentes que séo
vitimas de interferéncia psicolégica indevida realizada por um dos
pais com o propédsito de fazer com que repudi o outro genitor.

Ha um jogo de lealdade, onde a crianga € manipulada a rejeitar o
outro para provar sua lealdade a outro genitor.

A doutrina estrangeira também menciona a HAP - Hostile
Aggressive Parenting o que veio a ser denominada por AFH ou
Ambiente Familiar Hostil que é uma situacdo muitas vezes tida
como sinbnima de alienacdo parental ou Sindrome do Pai
Adversério

Porém, com esta n&o se confunde, vez que a alienacgdo esta ligada
a situagdes envolvendo a guarda de filhos ou algo analogo por pais
divorciados ou em vias de separacéo litigiosa, ao passo que a AFH
ou ambiente hostil familiar seria mais abrangente e presente em
quaisquer situacées em duas ou mais pessoas ligadas a crianca ou
adolescente e que estejam divergindo sobre educacao, valores,
religidao e, etc.

Enfim, divergem sobre o que seria o melhor para a crianca ou
adolescente. Na doutrina internacional uma das principais
diferencas apontadas reside no fato que o AFH estaria ligado
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decisdes concretas que afetam crinacas e adolescentes, ao passo
que a sindrome SAP se verifica relacionada com as questdes
voltadas a mente e ao fator psicoldgico.

E, por causa de seus devastadores efeitos, o legislador aprovou em
26 de agosto de 2010, a Lei 12.318 que dispde sobre a alienacao
parental no Brasil."

S6 a guisa de comparacgao cabe registrar que nos EUA o obstaculo
ao direito de visitacao ao filho é considerado crime, enquanto que
no Brasil ndo o é.

Define o art. 2° da referida lei que o ato de alienagao parental a
interferéncia na formagao psicoldgica da crianca ou do adolescente

i A aprovacdo do Projeto 4.053/08 e, consequentemente, a da Lei 12.318/10 ocorreu com alguns
vetos: 1) Ao artigo 92 - Nega a apreciagdo por mecanismos extrajudiciais, como a mediagdo por tratar de
direitos indisponiveis. Tal veto pode, entretanto, ser entendido como uma “cautela” tomada pelo
Legislador ante a significativa auséncia de mediadores capacitados ou peritos especializados.

Este quadro vem sendo alterado pela Politica Judicidria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos
de Interesses, instituida pela Resolu¢do 125 do Conselho Nacional de Justica, que prevé a instalagdo de
Nucleos e Centros de Conciliacdo e Mediagao nos Estados, que, no relativo a capacitacdo, seguira uma
orientagdo Unica.

2) Ao artigo 10 - O Estatuto da Crianga e do Adolescente ja contempla mecanismos de punicdo,
desnecessdria a sang¢do de natureza penal. A intensidade do dolo ou o grau da culpa podera permitir —
dentro da previsdo constitucional —, até mesmo, a prisdo do alienador ou a colocagdo de tornozeleira
eletronica, para os reicindentes nos casos de mudanca injustificada de domicilio.

A solugdo, apds tentativas frustradas de conciliagdo ou mediagdo, através de pessoas leigas, ligadas ou
ndo ao nucleo familiar doente, acaba por se enderecar ao Poder Judicidrio e aqui cabe lembrar a
sabedoria de Conflcio ao instituir o principio do shuo full, segundo o qual ha que se tentar por todos os
meios uma solugdo conciliada, ndo adversarial, em questdes de familia, pois somente as pessoas
despidas de bom-senso recorrem ao Judiciario.

Constata-se ademais que as medidas cautelares ou as defini¢gdes liminares do conflito se mostram, em
geral, apressadas e injustas, especialmente nos casos de acusacdo de abuso sexual, eis que a
infraestrutura colocada a disposicdo do advogado para a propositura da acdo e do magistrado para
decidir de imediato mostra-se precaria, insuficiente mesmo, a elaboracdo dos laudos ou dos indicios
apresentados. ( vide in: http://www.conjur.com.br/2011-set-17/guardar-ou-alienar-sindrome-alienacao-

parental )




16

promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos
que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie o genitor ou Ihe cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.

Adiante expde o art. 3% que a pratica de ato de alienacédo parental
fere direito fundamental de ter convivéncia familiar saudavel,
prejudica a realizagcao do afeto e constitui abuso morall cotnra a
crianca e o adolescente além de signifcar grave descumprimetno
dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes da
tutela ou guarda.

Exemplifica a lei quais condutas podem ser caracterizadas como
alienacao parental seja direta ou indiretamente realizada (por meio
de terceiros), sem prejuizo de outros comportamentos ainda que
nao delineados em lei serem reconhecidos pelo juiz ou por pericia.

Sdo atos de alienacdo parental: realizar campanha de
desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade
ou maternidade, dificultar o exercicio da autoridade parental ou o
direito de visitacdo, a convivéncia familiar, ou omitir
deliberadamente informacdes sobre o genitor, apresentar falsa
denuncia contra o genitor, ou contra seus familiares, com o fito de
obstar ou dificultar o contato com a crianca ou adolescente.

Mudar de domicilio para local distante, sem justificativa, visando
difucultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro
genitor e com demais familiares.

Em nivel processual a fim de se aplicar sancdes legais, ndo exigiu a
lei prova suficiente da ocorréncia dos atos de alienagao parental
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que passam ser ilicitos, se contentando com meros indicios desses
atos.

Sendo assegurado a crianca e ao adolescente a garantia minima da
visitacdo assistida ressalvados os casos em que ha riscos a sua
integridade fiscia ou psiquica ou mediante atestado profissional
eventualmente designado pelo juiz para o acompanhamento de
visitas.

A priori a exigéncia legal de mera matéria indiciaria poderia parecer
que afrontaria nosso sistema constitucional que prevé a ampla
defesa, mas nao procede tal entendimento posto que se objetitva
dar a mais absoluta prioridade a defesa da prépria crianca e
adolescente que sao vitimas dessa terrivel programagao psicologica
e que tanto dificulta a reconstrugéo fatica da prova em juizo.

Cuidou ainda a nova lei'? de fixar as sancdes cabiveis a serem
impostas ao alienador, sem prejuizo de se buscar sua
responsabilizacao civil e criminal cabivel. Sdo especificadas tais
sangbes nos incisos do art. 6° que vai desde a adverténcia ao
alienador até ao maximo da suspenscao da autoridade parental.

Vindo mesmo inverter a obrigacao de levar ou retirar a crianca ou
adolescente da residéncia do genitor. De qualquer forma sera
igualmente garantido o contraditorio e a ampla defesa sob pena de
nulidade processual.

2 Que completou mais de uma ano, vide http://www.conjur.com.br/2011-ago-26/lei-alienacao-

parental-completa-ano-merece-comemorada Os Tribunais patrios prestigiaram a inovacdo legislativa,
aplicando a norma com o fito de afastar a alienagdo parental (TJSP. Apelagdo n2 990.10.217.441-7, 42
Camara de Direito Privado, Rel. Des. Natan Zelinschi de Arruda, j. 11.11.2010; TJRS. Agravo de
Instrumento n2 70043065473, 82 Camara Civel, Rel. Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 14.07.2011; TIMG.
Agravo de Instrumento n2 1.0024.09.644906-1/003, 12 Camara Civel, Rel. Des. Eduardo Andrade, j.
12.04.2011.
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N&ao prevé a referdia lei 0 minimo prazo para suspensao do poder
familiar, o que faz presumir que pode perdurar até que o filho venha
galgar a plena capacidade civil, caso em que, extingue-se o0 proprio
poder familiar.

Também ha a estipulacdo pecuniaria de multa que ndo conta com
apoio de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho até porque nao
surge o efeito sécio-afetivo esperado.

O que se visa com a aplicagdo da multa ao alieandor € que deixe de
praticar o comportamento nocivo. Infelizmente a jurisprudéncia
patria ainda é timida'® quanto ao reconhecimento da alienacéo
parental e vale a pena citar alguns julgados no TJRS como Agravo
de Instrumento 7001 481 44 79, Comarca de Sta. Vitéria do
Palmar/RS, rel. Des. Maria Berenice Dias em 07/06/2006."

Ja decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo ser admissivel pedido
de guarda formulado por homossexual, considerando tratar-se de
medida de natureza provisoria que pode ser revogada se
constatado o desvio na forma psicoldgica da menor ( RT 747/258).

13 A A . . . . ~ .
O STJ construi jurisprudéncia a respeito do tema, o primeiro caso de alienagdo parental consiste num

conflito de competéncia entre os juizos de direito de Paraiba do Sul (RJ) e Goiadnia (GO). Diversas agGes
relacionadas a guarda de duas criangas tramitavam no juizo goiano, residéncia original delas. O juizo
fluminense declarou ser competente para julgar uma agdo ajuizada em Goiania pela mae, detentora da
guarda das criangcas, buscando suspender as \visitas do pai (CC 94.723).Vide em:
http://www.conjur.com.br/2011-nov-27/novidade-judiciario-alienacao-parental-jurisprudencia-stj

" No tocante a guarda do filhos, tem-se entendido que o deve predominar é o interesse dos menores,
e no caso, nada aconselha figuem eles em poder do pai, mesmo vencedor da lide, por permanecer, em
regra, fora de caso o dia todo, podendo a apelante melhor cuidar da educagdo e criagdo de menores
(RITISP, LEX 59/170).

Guarda. Adolescente. Encargo deferido ao irmao mais velho. Admissibilidade Entidade familiar formada
pelos irmaos apods o falecimento do pai. Estudos sociais realizados e a oitiva dos menores demonstram a
formacgdo de um nucleo coeso que mesmo com a falta da figura materna, conseguiu superar os desafios
tipicos da dificil adaptagdo e convivéncia. RT 786/268.
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Mais uma vez procurou-se a tutelar a criangca e o adolescente e
principalmente a necessidade de se ter uma convivéncia saudavel
mesmo no caso do rompimento das relacdes conjugais dos pais.

Prestigiando-se novamente o principio da afetividade e da
paternidade ou maternidade responsavel.

Relata na excelente obra de Pablo Stolze Gagliano e de Rodolfo
Pamplona Filho que seu amigo e co-autor que € magistrado
trabalhista que mais de uma vez se deparou, em sede de
consignatéria de verbas trabalhistas onde a empresa disponibilizou
os valores devido a extingdo do contrato laboral de empregado
falecido, trazendo para o polo passivo por vezes, duas ou trés
mulheres, com que o referido trabalhador falecido mantinha
simultaneamente relacbes amorosas assiduas e habituais,
fornecendo-lhes a asissténcia material e muitas vezes conhecendo-
se entre si as companheiras.

E, nesses casos é indispensavel a atuacdo do 6rgdo do Ministério
Publico do Trabalho principalmente em razdo dos interesses dos
filhos menores que todas tinham, principalmente para garantir
equanine divisdo entre os dependentes e o justo calculo da
meacao.

O que nos remete ao tema complexo que € saber se a monogamia
pode ser considerada como principio em nosso ordenamento
juridico concernte as relagdes familiares. Em verdade, refletimos a
fidelidade € um valor juridicamente tutelado e tanto o € que o
mesmo € erigido como dever legal seja decorrente de casamento
Ou uniao estavel.



20

Ademais a violacdo do dever de fidelidade aliada a
insuportabilidade da vida em comum nao somemte pode resultar na
dissolucédo da unido conjugal ou estavel como pode também admitir
compensacoes indenizatérias.

Qutra parte da doutrina no entanto, propde situar a monogamia
como principio do direito de familia' sendo um ponto crucial para
as conex0es morais e organizador das relagdes conjugais ( In
Pereira, Rodrigo da Cunha. Uma Principiologia para o Direito de
Familia — Anais do V Congresso Brasileiro do Direito de Familia,
Belo Horizonte, IBDFAM, 2006, p. 848-9).

Todavia em respeito da intervencdo minima do Estado no Direito de
Familia, ndo ha de impor coercitivamente a estrita observancia da
fidelidade reciproca. Portanto, é recomendavel mormente entender
a monogamia apenas como nota caracteristica do nosso sistema
juridico, ndo a colocando como principrio em face principalmente de
sua intensa carga normativa.

Gisele Leite

Denise Heuseler
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