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O presente artigo tem por objetivo defender a relativizagao da utilizagdo das provas ilicitas
nos casos que versam sobre alienacdo parental, visto que a incapacidade juridica na

menoridade expde a vitima a situagcdo de graves danos a sua personalidade.

Contrariando o Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu artigo 3°, cominado com a
Constitui¢do Federal em seus artigos 227 e 229, que versam sobre a absoluta prioridade ao
bem estar e a seguranca da crianca e do adolescente, garantindo-lhes o direito ao convivio
familiar harmonico e saudével, a alienacdo parental refere o comportamento abusivo de um
dos genitores, visando difamar e/ou desacreditar o outro para o menor, comprometendo os

vinculos de afetividade existentes.

Comportamento que desestrutura o seio familiar, através de distorcoes da realidade, a
alienacdo parental pode gerar na crianca ou no adolescente uma visdo dicotomica dos pais:
um bom (alienador) e o outro completamente mau, sendo o filho vitima da eterna beligerancia

pai versus mae.

Situacdo fatica de dificil comprovacdo na seara juridica, sobretudo por se estabelece no ambito
mais privado das relacdes de maior intimidade familiar — a0 que parece declinada pelo genitor
implicante —, a experiéncia dolorosa vivenciada pela crianca no contexto da alienacdo parental,
tende a reverberar ao longo de sua vida. A chamada Sindrome de Alienacdo Parental,
caracterizada por distirbios, lavagem cerebral, programacgdo, manipulacio e transtornos
psicoldgicos, dentre outras consequéncias possiveis, acarreta sentimento de culpa no infante e

influencia negativamente seu convivio social e demais relacionamentos afetivos.

A Sindrome de alienacdo Parental se diferencia da alienacdo parental, uma vez que se refere aos
efeitos emocionais, bem como as condutas comportamentais da crianca. Identificada, e estudada
pela primeira vez pelo Dr. Richard A. Gardner, a SAP, tem puni¢do severa nos Estados Unidos.
Dentre as puni¢des encontram-se a diminui¢ao do direito de visitas do alienador ou até mesmo a

perda da guarda, no caso da alienag@o partir do guardido da criancga.

Embora reflita situacdo relativamente comum no contexto familiar contemporaneo, a
alienacdo parental merece ser tratada pelo direito material e processual de forma peculiar, no

nicleo mais estreito no processo dos Direitos das Familias.

2 QUESTOES DE FAMILIA NO DIREITO PROCESSUAL



Considera-se familia toda e qualquer entidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes, bioldgica, cultural e socialmente primdria, em que o ser humano desenvolve
suas primeiras relagdes, bem como sua personalidade. A familia preexiste ao Estado e ao

préprio Direito positivo.
Sobre o assunto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, asseveram que

Duvida inexiste que a familia, na histéria dos agrupamentos humanos, é o que
precede a todos os demais, como fendmeno biolégico e como fendmeno social,
motivo pelo qual é preciso compreendé-la por diferentes angulos (perspectivas
cientificas), numa espécie de ‘paleontologia’ social. (FARIAS; ROSENVALD,
2009, p. 1-2).

Com ideia complementar, Rodrigo da Cunha Pereira observa que

O direito privado, em especial o direito privado de familia, possui uma vinculacio
direta e imediata com os valores vigentes e aceitos por uma determinada sociedade
em um determinado momento histérico. Talvez, por essa caracteristica peculiar, seja
o direito de familia o ramo do direito a mais sofrer pressdes e a sentir a tensdo
existente entre o fato social e norma juridica. Também recai sobre essa drea do
direito a pretensdo de estabelecer e definir legalmente, o que esta fora do dito
normatizdvel, ou seja, o afeto e a sexualidade humana. (PEREIRA, 1997, p. 43).

Entidade complexa, as questdes de Familia devem ser dotadas de peculiaridades, uma vez que
o nucleo familiar, natural ou afetivo, envolve relagdes que despertam amor, respeito e afeto ao

préoximo.

Considerando-se a Familia como base de toda a sociedade brasileira, em se tratando dos
aspectos processuais, as questdes levadas as discussoes judiciais requerem cautela maior. No
mundo pds-moderno, a Familia encontra espago de relevancia ainda mais amplo no Direito
Processual, por desenvolver em seu seio a personalidade e a dignidade, bem como a

necessidade de efetiva protecdo contra a ingeréncia de terceiros.

Assim avaliado, implica ao Magistrado postar-se muito respeitosamente frente a supremacia
constitucional, de modo garantir sua efetividade, inclusive no ambito das relagdes privadas,
nao se restringindo a aplicacdo de normas constitucionais apenas em momentos de conflito,
mas no cotidiano forense. Deve-se respeitar a eficdcia das garantias e normas constitucionais,
uma vez que tal eficicia enseja a humanizacdo da ordem juridica. “Funda-se, portanto, a
familia p6s-moderna, em sua fei¢do juridica e socioldgica, no afeto, na ética, na solidariedade
reciproca entre seus membros e na preservacdo da dignidade deles. Estes os referenciais da

familia contemporanea” (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 5).

De entendimento pacifico, o processo deve estar sempre vinculado a sua finalidade maior, que

€ a serventia que presta ao direito material do jurisdicionado. Havendo um carater especial do



direito a ser protegido, a norma instrumental existente em seu favor também serd dotada de
peculiaridades. No entanto, isso ndo € suficiente. A sociedade almeja mudanga na estrutura
processual vigente, pois se encontra insatisfeita com a notdéria morosidade na prestacido de

servicos judicidrios, sobretudo em questdes concernentes aos Direitos das Familias.

O Processo Civil das Familias envolve valores juridicos com densidade superior ao da
privacidade (CHAVES, 2010). Versando sobre o tema, Marcos Destefenni (2010, p.371)
adverte que “[...] no Direito de Familia hd uma antiga orientagdo no sentido da
admissibilidade das provas ilicitas em face da indisponibilidade dos interesses tutelados”.
Sendo assim, toda vez que um bem juridico tutelado sobrepor os principios da dignidade da
pessoa humana, serd necessdria uma sélida base argumentativa para defesa da relativizagao
das provas ilicitas no ambito processual, sopesando interesses, visando sempre o interesse

maior no caso em tela, do menor.

3 DA PROVA ILICITA

A expressao prova ilicita, que tem origem na expressao latina probe, probatio, probus, tende-
se a inclinar para a significacdo daquilo que € auténtico, ou seja, € a tentativa de se comprovar

a veracidade dos fatos ou uma reconstrucao possivel dos mesmos.

No dizer de Clévis Bevilaqua (1972, p.321), a prova nada mais € do que: “[...] o conjunto dos
meios empregados para demonstrar legalmente a existéncia de um ato juridico”. Assim, ha de
se considerar como prova tudo aquilo que for usado para a obten¢do de uma verdade num

caso concreto.

Em seu art. 5° inciso LVI, a Constituicdo Federal prevé que “[...] s@o inadmissiveis no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 2009b). Portanto, a regra é a
inadmissibilidade da prova ilicita em forma de garantia constitucional. Contudo, ndo se pode
sustentar que o direito constitucional a prova ilicita seja ilimitado e absoluto, uma vez que
nem mesmo o direito a vida o €, na medida em que existem hipdteses extremas onde serdo

suprimidas, quais sejam, as hipdteses de Legitima Defesa e Estado de Necessidade.

(IS £

De acordo com a Carta Magna, em seu art. 5° inciso XLVII, alinea “a”, é vedada
expressamente a pena de morte, todavia, ela serd relativizada excepcionalmente, sendo possivel

somente em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, inciso XIX (BRASIL, 2009b).



Assim, a prova ilicita ndo deve ser considerada um valor absoluto que priorize sua vedacao no
processo. Lembrando que a vida que € um direito de valor supremo, mesmo contrariando a
légica do sistema prevista no art.5° inciso LVI da Carta Maior, pode ser relativizada como

garantia processual.

Para os autores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2010, p. 350-1) as provas ilicitas
sdo “[...] aquelas que violam disposi¢cdes de direito material ou principios constitucionais [...]”
diferenciando-as das provas ilegitimas, que sdo aquelas que “[...] violam normas processuais e
os principios constitucionais da mesma espécie”. Assim, prova ilicita e ilegitima sdo espécies

do género de provas ilegais produzidas de modo contrario ao Direito.

As provas tidas por ilicitas podem ser exemplificadas como obtidas através da violacdo de
direitos fundamentais elementares (intimidade, vida privada, honra, imagem, domicilio, entre
outras). Por sua vez, as provas ilegitimas referem aquelas obtidas por profissionais impedidos

de fornecé-las no exercicio de sua fungdo (psicélogo, psiquiatra, padre, entre outras).

Essas provas ndo sdo as unicas vedadas pelo ordenamento. Existem também aquelas
conseguidas a partir de outra prova ilicita, denominadas provas ilicitas por derivagdes, que
originaram a expressdo da teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, que serd tratada

posteriormente.

Apenas quando necessdria a preservacdo do bem juridico de maior realce em respeito a
dignidade humana € que eventualmente se torna possivel a utilizacdo da prova ilicita, a partir

da ponderacao de interesses concretamente colidentes.

O Direito Constitucional deve ser dotado de harmonia entre as garantias e os principios
constitucionais. Um direito quando em salvaguarda, quando em condi¢do de cautela — a
exemplo daqueles que dizem respeito a intimidade —, bem como a preservacdo da imagem,

deve sobrepor aquele de maior relevancia ou interesse.

Acompanhando a argumentacdo do autor Marcelo Abelha Rodrigues (2010, p.19), pode-se
observar que existem situacdes “[...] em que a importancia do bem juridico envolvido no
processo e a ser alcangado com a obtenc¢do irregular da prova levara os tribunais a aceiti-la”. Ou
seja, as decisoes judiciais deverdo se valer seguindo a ponderacio dos valores em conflito, a fim
de resguardar o direito de um bem maior, neste caso, em prol do menor — justamente porque €
perfeitamente possivel, tanto na esfera civel quanto na penal, que, na ordem juridica tutelada,
suplante-se o principio da proporcionalidade feita mediante a técnica da ponderacdo de

interesses, bem como dos principios da boa-fé-objetiva, da dignidade da pessoa humana,



tendendo resguardar o melhor interesse da crianga. Por isso, pode-se admitir excepcionalmente

em juizo civel, a prova ilicita (MADALENO, 2011d).

Para reforcar a ideia da admissibilidade excepcional da prova ilicita, o Estado deve exaltar o
principio de valor maximo da ordem juridica brasileira, que € o da dignidade da pessoa

humana, bem como dos direitos fundamentais, que podem variar diante do caso concreto.

Destarte, ao se referir a admissibilidade da prova ilicita no &mbito processual, Aury Lopes Junior
(2010), destaca as teorias da admissibilidade, da inadmissibilidade absoluta e da admissibilidade
em nome do principio da proporcionalidade. A primeira ndo merece ser acolhida, uma vez que
permite o uso indiscriminado da prova ilicita, violando os direitos fundamentais; a segunda
representa o outro extremo, na medida em que defende a absoluta inadmissibilidade das provas
ilicitas em nome da letra da Lei, hipétese que poderia levar a certas situagdes de injustica, a

exemplo da condenagdo de um inocente por crime nao cometido.

Relativizando a garantia da proibi¢do da utilizacdo de provas ilicitas na seara processual, a
teoria da admissibilidade em nome do principio da proporcionalidade merece ser considerada.
Também o principio da ponderagdo de interesses, sempre que detectada a incidéncia de
alienacdo parental, uma vez que esta pode dificultar ou mesmo impossibilitar a producao de
provas, sendo razodvel fazer uso prova que demonstre essas situacdes de alienacdes parentais,
ainda que ndo produzidas de forma licita. Dito de outra forma, é necessario que o Estado se
utilize da relativizagdo da prova ilicita para fazer proteger a integridade fisica e psiquica do

menor, ponderando os interesses em questao, fazendo apelo ao principio da proporcionalidade.

Os principios devem ter seus conteidos preenchidos em cada circunstancia da vida com as
concepgdes proprias de cada caso concreto, visto que os principios, assim como as regras, sao

espécies do género norma juridica.

Como bem preceitua Dirley da Cunha Junior,

Os principios e as regras juridicas sdo espécies de género normas juridicas que se
distinguem qualitativamente. Os principios sdo normas de textura aberta, sem
densidade juridica, que veiculam as idéias-for¢as que fundamentam e informam todo
sistema juridico... J4 as regras sdo normas de textura fechada, juridicamente densas,
que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem)
que € ou ndo é cumprida (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 148-9. sic.).

Frente a um conflito de principios, a fim de sana-los, deve-se usar técnica que permita a
ponderacdo de interesses, trazendo a harmonia necessdria dentro do ordenamento juridico

brasileiro. Sobre os conflitos de regras, faz-se necessario saber se incidem sob o mesmo fato,



pois, se assim for, uma deve excluir a outra, através da observancia de critérios pré-

estabelecidos, quais sejam: a) cronoldgico, b) hierdrquico, c) da especialidade.

Destarte, excepcionalmente diante dos casos de alienacdo parental, sugere-se, por meio da
ponderacdo de interesses, defender a possibilidade de relativizacdo da utilizacdo de provas
ilicitas no ambito processual. Em situagdes como essa é notdria a existéncia de um conflito
entre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e os direitos fundamentais

do alienador (privacidade, intimidade, inviolabilidade de domicilio etc.).

Sempre que houver justificativa de indole constitucional poderd ser afastada a ilicitude da
prova. Ou seja, sempre que o bem juridico que se precise tutelar mereca maior protecao que a
privacidade dos envolvidos, descaberd sua vedagcdo. A prova colhida em contradicdo as
normas de direito material ou adjetivo deve ser autorizada, na medida da prevaléncia dos

valores em questao e segundo cada caso concreto.

A rigida interpreta¢do do texto constitucional versa sobre a certeza da verdade real. Nao se
pode pensar que demandas civeis sejam de valores de menor importancia que as penais.
Sempre que a Constitui¢cdo Federal ressalvar, por exemplo, a quebra do sigilo telefonico na
seara penal, infraconstitucionalmente, significa que o legislador optou por seguir o comando
derivado da Carta Magna para, da melhor maneira possivel, proteger a dignidade da pessoa

humana.

E sempre necessario fazer o uso da proporcionalidade, uma vez que se procura a verdade real
que ird proteger o menor, quando de uma relacdo conjugal litigiosa. Assim sendo, €&
imprescindivel que a prova que fora conseguida por meios ilicitos dentro da casuistica
processual, deva ser de certa forma relativizada 4 toda e qualquer interpretacdo do texto
constitucional, pois o bem tutelado no caso em estudo é o interesse do menor, justamente

porque a estrutura familiar representa a base de toda sociedade.

4 JURISPRUDENCIA PATRIA

O principio da liberdade probatéria, como visto, ndo pode ser considerado absoluto. Encontra,
sim, limites. Entretanto, quando a produ¢do das provas for extremamente dificil de obter, ha
que se pensar na relativiza¢do das mesmas, excepcionalmente para defesa de vitimas em casos

de alienacdo parental.



No entendimento de grande parte da doutrina, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar

se destacam em obra conjunta instruindo que

O principio da liberdade probatéria ndo é absoluto. O intuito da busca da verdade
real e a amplitude da producdo probatdria, fazendo-se aproveitar outros meios de
prova que nado os disciplinados no CPP, encontram limites. A Carta Magna, no seu
art. 5°, inciso LVI, traz o principal obsticulo, consagrando a inadmissibilidade, no
processo, das provas obtidas por meios ilicitos. A prova é taxada como proibida ou
vedada toda vez que sua producdo implique violagdo da lei ou de principios de
direito material ou processual. Por afrontar a disciplina normativa, ndo seria
admitida ao processo (TAVORA; ALENCAR, 2010, p.350).

A Constituicdo Federal prevé expressamente que ndo serdo admitidas no processo provas
ilicitas. Por isso ndo se pode valer da verdade a qualquer custo em um processo, uma vez que
a ilicitude da prova demarca sua invalidade. A rigor, tanto a prova ilicita quanto a ilegitima

sdo tidas como inadmissiveis, pois ferem disciplina normativa.

A teoria da arvore dos frutos envenenados versa sobre o processo que contém prova obtida
ilicitamente. E nula a prova, assim como todos os atos do processo dela decorrentes, pois de
uma ilicitude derivaria outra de natureza igual. Seria o caso da prova ilicita por derivagdo,

pressupondo-se que uma arvore contaminada ndo gera bons frutos.

Em contraponto, da teoria dos frutos da arvore envenenada decorrem teorias que pretendem
relativizar a vedacdo desse meio de prova. Também procedentes da Jurisprudéncia norte-
americana, figuram as teorias da fonte independente (independent source) e da descoberta
inevitavel (invitable dicovery). Aquela, defendendo que fatos descobertos de uma prova ilicita
nao seriam necessariamente ilegais, uma vez que se pudessem provar por fonte independente.
Esta, acastelando a prova obtida ilicitamente frente comprovagao de sua inevitavel descoberta

por meios legitimos.

Nestor Tdvora e Rosmar Rodrigues de Alencar instruem que, segundo a teoria da fonte
independente, existindo provas interdependentes no processo, a prova ilicita ndo deverd ser
condenada, visto ndo possuir prerrogativa para contaminar as restantes, ja que sao

independentes e produzem efeitos com autonomia.

[...] se existirem provas outras no processo, independentes de uma determinada
prova ilicita produzida, ndo hd de se falar em contaminac¢do, nem em aplicacdo da
teoria dos frutos da arvore envenenada, pois, em ndo havendo vinculacio nem
relacdo de dependéncia, a prova ilicita ndo terd o conddo de contaminar as demais
(TAVORA; ALENCAR, 2010, p.355).

Quanto a descoberta inevitdvel, caso a prova obtida ilicitamente vir a ser descoberta de
qualquer modo nos autos, independentemente da contaminacao da prova tida como ilicita, ela

deverd ser vdlida, pois ndo ensejard configuracdo de prova ilegal.



[...] se a prova, que circunstancialmente decorre de prova ilicita seria conseguida de
qualquer maneira, por atos de investigacio validos, ela serd aproveitada, eliminando-
se a contaminagdo. A inevitabilidade da descoberta leva ao reconhecimento de que
ndo houve um proveito real com a violagdo legal. A prova ilicita, que deu ensejo 4
descoberta de uma outra prova, que seria colhida mesmo sem a existéncia da
ilicitude, ndo terd o conddo de contamind-la. Ex.: ndo se deve reconhecer como
ilicita as declaracdes de testemunha que foi descoberta mediante interceptacdo
telefonica sem autorizacdo judicial, se esta pessoa foi indicada por vérias outras, ndo
vinculadas a interceptag@o, como testemunha do fato (TAVORA; ALENCAR, 2010,
p-356. sic.).

As duas teorias que relativizam a teoria dos frutos da arvore envenenada foram acolhidas pelo

Supremo Tribunal Federal e pelo Cédigo de Processo Penal no seu art.157 e parégrafosz.

Em outros termos, é pela ponderacao de interesses que deverd ser norteada uma decisao
judicial no caso concreto, podendo-se acolher ambas as teorias referidas a luz dos principios
constitucionais, em permanente suporte ao principio dito de valor maximo da ordem juridica

brasileira, o da dignidade da pessoa humana — espinha dorsal de todo o sistema.

Sobre o assunto, o civilista Rolf Madaleno (2011a) instrui que o principio da dignidade da
pessoa humana é o de maior valor para fomento da relativiza¢do da garantia constitucional da
vedacdo da prova ilicita. Quando estiver em risco a supremacia dos direitos da pessoa
humana, quais sejam sua honra e dignidade, deve prevalecer a ponderagdo de interesses o bem

maior.

Ainda segundo o autor, para tutelar direitos constitucionais proporcionalmente mais valiosos,
prevalece a tese do abrandamento da proibicao da prova ilicita em casos de excepcionalidade,
pois o cerne da questdo é encontrar equilibrio entre os dois valores contrapostos. E irrelevante
para o Direito de Familia o meio de produgdo da prova. O essencial é o conteido. No ambito
do Direito das Familias, as questdes processuais sdo peculiares e devem ser vistas com

evidente e indissocidvel juizo de ponderagao (MADALENO, 2011a).

Erico Bergmann (1992, p.16) assinala que

O principio da proporcionalidade no ambito probatério foi aplicado pelos tribunais
alemdes ao admitirem em cardter excepcional, a prova obtida com violagdo ao
mandamento constitucional, desde que esta fosse a tinica prova possivel e razodvel
trazida com o propésito de proteger outros valores fundamentais havidos como mais
urgentes na avaliagdo dos julgadores.

2 Art. 157 do CPP: “[...] sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas, as obtidas em viola¢do as normas constitucionais ou legais”.
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O principio da proporcionalidade ndo deixa de reconhecer a ilicitude da prova. Contudo, da
lugar ao juiz decidir entre valores postos em conflito, na iminéncia de vincular pelo melhor

caminho na aplicagdo da Justica.

O que se busca é o equilibrio entre valores que entram em rota de colisdo, tendo como
objetivo tutelar os direitos fundamentais da pessoa humana. Pela regra da proporcionalidade,
os principios respeitam a um axioma inexordvel e inafastavel, pois sdo os mesmos, € nao as

regras, os mais importantes a considerar (NUNES, 2002, p.34).

5 BOA-FE OBJETIVA E DIREITO DE FAMILIA

Dentre os valores fundamentais, em especial no Direito das Familias, € crucial nio mencionar
o principio da boa-fé objetiva, uma vez que o tema diz respeito a carga axioldgica que se
encontram os valores fundamentais onde englobam todos os principios constitucionais, bem

como os de Direito de Familia.

N

A boa-fé objetiva tem como base direitos fundamentais inerentes a natureza humana ou a
ciéncia do Direito, observando a lealdade, a confianga, e a moralidade do individuo,
inserindo-se na dogmadtica atual, estruturada por principios universais ou globalizados. Devera
atuar de maneira, junto ao juizo de ponderacdo de interesses, solucionar conflitos existentes

entre principios no caso concreto.

Para Fernanda Gurgel (2009, p.175) “[...] a boa-fé objetiva assume a fei¢do dos deveres da
lealdade e da probidade, além de garantir a tutela juridica da confianca depositada

reciprocamente entre as partes da relacao familiar™.

Por respeitar de forma primordial o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
boa-fé objetiva deve ser aplicado em todos os ramos do Direito, principalmente no Direito das
Familias. E necessédrio que a dignidade humana seja o eixo central de todas as discussdes
referentes ou ndo ao Direito de Familia. Ndo por outra razdo se pode dizer que a boa-fé

objetiva tem valor maximo.

Voltando-se a defesa da dignidade humana se constréi a fortificagdo dos Direitos Humanos e
a primazia dos Direitos Fundamentais, trazendo a baila a boa-fé objetiva, constituida sob a
regra de condutas que visa a inclinacdo para uma condugdo externa, onde o individuo deve

cooperar nas relagdes juridicas com a sua postura honesta.
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A boa-fé objetiva é paradigma e modelo de conduta a ser perseguido e cobrado. Por essa razdo,
norteia o julgador sobrepesando o melhor interesse no caso concreto, ou seja, atribui-se ao
magistrado um juizo valorativo de interesses, respaldado no comportamento considerado

adequado.

Independente de convengdo ou determinacio expressa, a boa-fé objetiva é valor autdbnomo
capaz de restringir a manifestacdo de vontade da pessoa na medida em que criar e exercer a
funcdo controladora de posicdes juridicas, deveres anexos ou secunddrios a serem observados

pelos sujeitos. A boa-fé objetiva serve como um arquétipo de conduta esperado.

Nao difere a posicao de Flavio Alves Martins:

O Direito cada vez ¢ menos um sistema que sai pronto e acabado das mios do
legislador para cada vez mais aparecer como algo a fazer em concreto, na pratica dos
tribunais e na pratica da vida juridica ndo contenciosa (fendmeno da concretude).
(MARTINS, 2001, p.13).

Resta clara a supremacia da boa-fé objetiva como principio juridico. Agir com boa-fé na seara
de familia nada mais é do que agir em conformidade com o Direito, ndo obstruindo,
atrapalhando ou impedindo, por exemplo, a relacdo sadia do genitor com o pupilo, alvitrando

a relacdo existente aquele que possui a guarda do menor com aquele que nao a possui.

A conduta do guardido ndo deve ser contrdria ao Direito. Cabe a ele preservar as condig¢des
minimas do menor, respeitando-o como pessoa humana. E seu dever ter a crianca ou o
adolescente, parte fragil da relacdo, como centro de interesse, proporcionando-lhe o devido
amparo emocional e prote¢do necessaria no seio familiar. Nas palavras de Paulo Lobo, “A
pessoa humana deve ser colocada como centro das destinag¢des juridicas, valorando-se o ser e
ndo o ter, isto é, sendo fator de medida do patrimdnio, que passa a ter funcdo complementar”

(LOBO, 2008, p.12).

No caso em estudo, o interesse considerado maior € o da crianca ou do adolescente, vitima da

alienacdo parental.

6 MELHOR INTERESSE DO MENOR

O menor merece destaque especial no nucleo familiar por se tratar de um ser ainda em

desenvolvimento, sujeito de direito incapaz ou relativamente incapaz.
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A criancga ou adolescente precisa dos pais ou de alguém que exerca esse papel para conduzi-lo
ao exercicio de sua autonomia. Nao sem razdo, a Constitui¢do Federal de 1988 granjeou uma

linha de principios valorativos, preenchendo uma releitura das situagdes juridicas.

Aquele que se encontra em situagdes de fragilidade biopsiquica por conta de sua
hipossuficiéncia merece preservacdo maxima da valoriza¢do da pessoa humana no ambiente
familiar ou até mesmo fora dele, em prol de uma melhor formac¢do de sua personalidade, em
ambiente social adequado e equilibrado, com condi¢des dignas de sobrevivéncia. Assim
como merece ter garantidos os direitos bésicos a sadde, educacdo, lazer, moradia e ao

convivio familiar.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa importante
mudanga de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele participa. (GAMA,
2008, p.80).

A garantia juridica prevista na doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente é o
veiculo que enseja o principio da paternidade responsdavel. O menor, além de fazer jus aos
direitos fundamentais “gerais”, faz jus aos direitos fundamentais ‘“‘especiais”’, pois a

Constitui¢do Federal tende a atender ao que € melhor para a crianga.

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

N

liberdade e a convivéncia familiar de negligéncia, discriminag¢do, exploracdo,
violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 2009).

O legislador infraconstitucional editou a Lei 8.069/1990, conhecida como Estatuto da Crianca
e do Adolescente, de forma que veio assegurar um sistema normativo, contendo normas de
natureza processual e material, tanto civel quanto penal, em prol da defesa dos interesses do

menor.

O Estatuto rege-se pelos principios do melhor interesse, paternidade responsavel e
prote¢do integral, visando a conduzir o menor ao alcance da maioridade de forma
responsavel, constituindo-se como sujeitos da prépria vida, para que possa gozar de
forma plena dos seus direitos fundamentais (DIAS, 2006, p. 58).

O principio do melhor interesse do menor, além de promover a devida interpretacio de todo o
ordenamento juridico patrio, serve como fonte de orientacdo das decisdes judiciais que

envolvam criancgas e adolescentes.

Nesse diapasdo, Gustavo Tepedino (1992, p. 273) descreve as trés razdes de o filho ser alvo

de tutela prioritaria: a) o legislador fixou como critério interpretativo do Estatuto da Crianca e
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do Adolescente a tutela incondicionada da formagdo da personalidade do menor, mesmo em
detrimento da vontade dos pais; b) os filhos sdo chamados a participar com voz ativa na
propria educagdo, de modo que possam opinar sobre os métodos pedagdgicos aplicados; c¢) os
pais e educadores sdo submetidos a um controle ostensivo, de forma a reprimir atos ilicitos e

abuso de direito.

Assim, a doutrina da protecdo integral tem a pretensdo de fazer com que os pais ou

responsaveis promovam a felicidade do menor para que ele se desenvolva de forma saudavel.

7 A LEI DE ALIENACAO PARENTAL

A manipulacdo perquirida pelo genitor alienador tem o objetivo de induzir o menor a
fomentar sentimentos negativos em relagdo ao outro genitor, de forma gerar sentimentos
ocultos de 6dio, vinganga, rancor ou repudio, refletindo os sentimentos do guardido

depositados na crianga, que passa a ser vitima de Alienacao Parental.

A Lei n° 12.318, sancionada pelo presidente Lula, em 26 de agosto de 2010, tem como escopo
proteger o menor da violéncia doméstica de natureza psicoldgica grave praticada por um dos
genitores. Mais das vezes, o genitor alienante manipula o menor usando de falsas dentncias
acerca do ex-companheiro, visando afastar a crianca do seu convivio ou mesmo extinguir a

relacdo entre eles.

Basta que se configure a alienacdo parental para que se possa ingressar com as medidas
necessarias a preservacido da integridade psicolégica do filho. Essas medidas poderdo ser
arguidas em qualquer momento do processo, uma vez que se trata do interesse do menor.
Cabe ressaltar que o genitor alienado é também agredido na instru¢do processual, pois tem sua

honra maculada e seus direitos agredidos e ofendidos.

A Lei de Alienacdo Parental prevé punicdo para aquele que apresentar falsa dentncia contra o
alienado ou que dificultar convivéncia com o mesmo. Existe na Lei previsdo de pagamentos
de multa e acompanhamento psicoldgico, bem como perda da guarda do menor, contra o

genitor alienante.

Com o tempo, a crianga acaba aceitando como verdade tudo que lhe é informado de
modo insistente. E levada a afastar-se de quem ama o que gera contradi¢io de
sentimentos e o rompimento vinculo afetivo. Este conjunto de manobras para
promover a destruicdo de um dos pais chama-se alienacdo parental. O filho
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identifica-se com o genitor patolégico e torna-se 6rfado do genitor alienado, que
passa a ser considerado um invasor, um intruso a ser afastado a qualquer preco.
(DIAS, 2010, p.1).

E flagrante que a insistente manipulacio e violéncia praticada contra o menor, na maioria dos
casos, decorrem de uma separagdo litigiosa, onde o genitor guardido nao superou o fim da
relacdo conjugal e deseja, a qualquer custo, vingar-se do ex-companheiro, promovendo a
desestruturacdo do convivio familiar, deturpando a realidade dos fatos, valendo-se da pouca

memoria que a crianga possui.

Ao que parece, a Alienacdo Parental funciona como instrumento de vinganga pelo
rompimento do sonho do amor eterno. No litigio conjugal, programar o filho para odiar o pai
ou a mae € subterfigio muito comum usado pelo alienante em seu favor. Implantar falsas
memorias no menor é um dos primeiros atos da alienacdo. (DIAS, 2010, p. 1). E a vitima da

sindrome sempre serd a crianca ou o adolescente.

A regra € que o alienador seja a made, na maioria dos casos, detentora da guarda da crianga; o
que ndo descarta a possibilidade do pai ou dos avés praticarem alienacdo parental. Em casos
excepcionais, € possivel que essa alienagdo seja feita por aquele que nao detém a guarda ou

mesmo enquanto 0s pais vivem juntos.

Cabe lembrar que

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-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
condigdes de liberdade e de dignidade (BRASIL, 2009°. Art.3°).

A luz do referido dispositivo, o menor deve ser resguardado de qualquer violéncia, uma vez

que os danos decorrentes dessa exposi¢do podem ser irreversiveis.

Condutas como desenvolver campanha de desqualificacdo da postura do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade; embaragar o exercicio da autoridade parental; dificultar
contato de crianca ou adolescente com genitor; atrapalhar o exercicio do direito
regulamentado de convivéncia familiar; omitir deliberadamente ao genitor informacdes
pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes
de endereco; apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente; alterar o domicilio
para local distante, sem justificativa, visando dificultar a convivéncia da crianca ou

adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avds, enfim, causas que dao
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ensejo aos casos de alienagdo parental, s@o elencadas pelo pardgrafo tnico do art. 2° da lei n°

12.318-10, exemplificativamente.

A Lei 12.318/10 dispde sobre alienagdo parental, bem como altera o art. 236 da Lei n°® 8.069,
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). A nova Lei fora introduzida
no ornamento juridico brasileiro com o intuito de beneficiar toda coletividade. H4 de se
considerar que um problema sério como a alienagdo parental ndo pode ser visto isoladamente,
como questdo exclusivamente privada. Vale ressaltar que os individuos em formagdo

biopsiquica demandam maior atencao e cuidado por parte do Poder Publico.

A promocdo de uma politica familiar sauddvel requer considerar para o caso concreto o

direito fundamental da crianca ou do adolescente, conforme estatui o art. 3° da referida Lei:

A prética de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianga ou do
adolescente de convivéncia familiar sauddvel, prejudica a realizacdo 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 (BRASIL, 2011c).

8 A PROVA ILICITA NA ALIENACAO PARENTAL

Conforme preceitua o art. 405, § 2°, inciso I do Cédigo de Processo Civil, sdo impedidos de
depor o cOnjuge, ascendentes, descendentes e colaterais até o terceiro grau, salvo se assim
exigir o interesse publico ou, tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo houver

outro modo de obter a prova.

Por outro lado, o depoimento de criados e servicais, pode perpetrar prova convicta. Estando
proximos aos fatos e a intimidade nos casos de privacidade no domicilio familiar, geralmente,

podem prestar os devidos esclarecimentos dos fatos ocorridos na vida doméstica.

Cabe ao magistrado promover a conveniente filtragem dessa prova por conter elevada carga
de parcialidade, presentes sentimentos, interesses € comprometimento pessoal. Em tais
instantes, torna-se imperativo o juizo de adequacdo entre os meios e os fins, onde o préprio

legislador trata de estabelecer mecanismos de razoabilidade.

Em situagcdes preestabelecidas, a coleta dessas provas € pertinente ao interesse publico, vez

em que na seara do Direito de Familia a pretensdo visada pela ordem juridica traz uma
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intangibilidade da prépria institui¢do familiar, detentora de valor transcendental com a base da

sociedade.

A preservacdo de um direito ndo pode servir para encobrir uma injustica cometida. Cabe ao
juiz conceder valor ao contetido da prova e nao ao modo como ela foi obtida, ainda que tenha

violado algum direito assegurado em lei.

No juizo da adequagdo, o proprio legislador estabeleceu os meios e critérios da razoabilidade
para a utilizacdo da prova. Existe uma interdependéncia dos direitos fundamentais,
manifestando-se especialmente nas colisdes entre bens ou valores protegidos pela
Constitui¢do — conflitos que s6 se resolvem de modo justo e equilibrado, fazendo-se apelo ao

subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, inerente a ponderacio de bens e valores.

Por essa razdo, frente a um conflito de normas jus fundamentais (direito a prova versus
vedacdo da prova ilicita), a solu¢do deve ser dada sempre casuisticamente, a luz da

ponderagdo concreta de interesses em jogo, ou seja, a luz do principio da proporcionalidade.

Como lembra Fredie Didier Junior (2009), para ser admitida a prova ilicita sdo necessarios

imprescindibilidade, proporcionalidade, punibilidade e utilizagdo pro réu.

A Alienagdo Parental tomou grande dimensdo nas relacdes de familia, e, por isso, se faz
necessario defender as familias em litigio que sofrem por decorréncia desta alienacdo, através
dos operadores do Direito para proteger o interesse do menor, conforme as prescri¢des da Lei

n°® 12.318-10.

Nao havendo outro meio de prova possivel, que sirva de alicerce ao combate da Alienagao
Parental, suscitando, inclusive, a possibilidade de alteracdo da guarda do menor (do alienador
para o genitor alienado)’, é de relevada importancia relativizar o uso da prova ilicita. Estas
configuram expedientes capazes de persuadir o juiz quanto a ocorréncia da Alienacao, muitas

vezes representando a Unica prova concreta possivel.

8.1 APROVA ILICITA COMO A UNICA POSSIBILIDADE NA INSTRUCAO
PROCESSUAL

3 Trata-se de uma das punices previstas na Lei n° 12.318/2010 nos casos de Alienacio Parental.
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Sendo a prova ilicita a inica possibilidade na Instru¢do processual, ndo ha motivos para que a
mesma ndo possa ser usada, uma vez que se visa o bem do menor ou o seu melhor interesse.
Quando nenhuma outra diligéncia possa ser tomada, pode-se utilizar da prova ilicita de acordo

com os principios da proporcionalidade e da ponderacao de interesses.

Em verdade, se de um lado encontra-se o direito a intimidade dos individuos que terdo seus
sigilos violados, de outro hd extrema necessidade de se resguardar o direito a vida, a saide, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a cultura, a dignidade, respeito a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria do menor.

Defende-se a relativizagdo das provas ilicitas em situagdes excepcionais, ou seja, admite-se o
seu uso em sede de casos de alienacdo parental, quando fundada suspeita de que um dos
genitores estd alienando o menor ou que a alienacdo esteja sendo realizada no intimo do lar,
tornando-se a produgdo probatdria extremamente dificil ou impossivel. Nesse caso, a
relativizagdo da utilizacdo da prova ilicita serd de grande importancia, uma vez que ela
constitua o Unico meio probatdrio da alienacdo, respeitando-se sempre a proporcionalidade

entre o direito violado e a producdo da prova ilicita, onde urge o bem que se quer tutelar.

Exemplo do exposto é o julgado abaixo, que trata de um habeas corpus em favor do paciente
que nao cumpria a ordem judicial de quebra de sigilo, tendo por relator o Ministro Sidnei

Beneti, do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul.

HABEAS CORPUS PREVENTIVO - INTERCEPTACAO TELEFONICA - VARA
DE FAMILIA - TENTATIVA DE LOCALIZACAO DE GENITOR QUE RAPTOU
O PROPRIO FILHO - RECUSA NO CUMPRIMENTO DE ORDEM EMANADA
DE VARA CIVEL - ALEGACAO DE QUE A MEDIDA E VEDADA NA SEARA
EXTRAPENAL - AFASTADA - SITUACAO EXCEPCIONAL — COMETIMEN-
TO DE DELITO A SER AVERIGUADO - FUNDAMENTACAO CONCRETA E
VINCULADA - PRAZO PARA AS ESCUTAS READEQUACAO AO DISPOSTO
NA LEI 9.296/96 - ORDEM DENEGADA - LIMINAR CASSADA. HABEAS
CORPUS N°203.405 - MS (2011/0082331-3), TERCEIRA TURMA.

A impetrante informou que o referido juizo remeteu oficio onde decidia que o paciente
tomasse medidas necessdrias para a quebra do sigilo telefonico da parte ré no processo em

tramite.

Sustenta-se a inviabilidade do cumprimento da decisdo, tendo por alvo, a garantia de que ndo
sobreviria consequéncia alguma de natureza penal ao paciente. Finalmente, a impetrante
alegou que no Acérddo, embora deferida a liminar, o mérito pleiteado foi indeferido, uma vez
que nao foram obedecidos os requisitos que autorizariam a interceptagao telefonica, previstos

na Lei n° 9.296/96, justamente porque tal medida sé seria cabivel em investiga¢do criminal ou
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em instru¢do processual penal. O habeas corpus nao foi reconhecido. Portanto, ndo existe
razdo do acréscimo da expressdo “absoluta prioridade” se ndo for para garantir a crianga ou ao

adolescente protecao integral de seus direitos.

Outro exemplo € a gravagdo clandestina de conversa produzida pela mulher com o ex-
conjuge, onde o julgador se utilizou do critério da proporcionalidade, priorizando a utilizacao

da prova a intimidade do réu.

ACAO PAULIANA. GRAVACAO DE CONVERSA ENTRE MARIDO E
MULHER. PEDIDO DE JUNTADA PELA ULTIMA. PROVA DE
DEFRAUDACAO DO PATRIMONIO COMUM. DECISAO QUE CONSIDERA A
PROVA COMO ILICITA. OFENSA AO DIREITO DA INTIMIDADE.
DESCABIMENTO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
PONDERACAO DO DIREITO A PROVA. LIMITACAO QUE CEDE A PROVA
RELEVANTE. INTERESSES DA BUSCA DA VERDADE E DA SEGURANCA
JURIDICA QUE SACRIFICAM, NO CASO CONCRETO, A TUTELA DA
INTIMIDADE. RESTRICAO CONSTITUCIONAL SUPERADA PELA ORIGI-
NALIDADE DA PROVA PARA A DESCOBERTA DA VERDADE. ASSIM, E
RAZOAVEL A UTILIZACAO DE GRAVACAO DE CONVERSA ENTRE
MARIDO E MULHER, MESMO QUE UM DOS INTERLOCUTORES DES-
CONHECA A IMPRESSAO SONICA FEITA PELO OUTRO.*

Assim, a violagdo da privacidade e de intimidade do alienador, com a colocacdo de gravador
ou camera escondida em sua residéncia, tendo por intuito a producio probatéria em casos de
alienacdo, se justifica. Eventual ofensa aos direitos fundamentais do alienador, qualquer que
seja, serd de menor gravidade se comparada com o bem juridico que se pretende tutelar, qual

seja, a integridade biopsiquica e a dignidade do menor.

9 DIGRESSOES CONCLUSIVAS

A interferéncia negativa na formagado psicoldgica da criancga e do adolescente contra o genitor
ndo guardido, dificulta ou mesmo impossibilita a convivéncia sauddvel entre eles,

repercutindo prejuizos por vezes irreparaveis na relacdo paterno-filial.

A Alienacdo Parental consiste no uso de chantagens e agressdes psicoldgicas por parte do
alienador contra o filho, fazendo-o acreditar que o genitor ndo guardido ndo lhe faz bem. O
tempo trabalha em favor do alienador: quanto mais morosa for a identificacdo da alienagdo

pela justica, menores serdo as chances de sanar o problema.

* Agravo de Instrumento n°70005183561 da 7*° CC do TJIRS, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. e
12/03/2003
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O combate a essa pratica é um ideal a ser alcancado. E de suma importincia a relativizagio do
uso das provas tidas como ilicitas, valendo-se do principio de maior relevancia, sobrepesando,
sempre a luz da casuistica processual, os principios constitucionais e de familia. Abre-se uma
oportunidade para a relativizacdo desta garantia constitucional que, somente de forma
excepcional, diante dos casos de alienacdo parental, admita-se a utilizagao das provas ilicitas

com fundamento na técnica de ponderacio de interesses.

Havendo indicios de atos de Alienacdo Parental, poderd o genitor alienado requerer ao
judicidrio a utiliza¢do de provas elucidativas dos fatos, mesmo que vetadas em um primeiro
momento. O juiz, valendo-se de seu livre poder de convic¢do, poderd relativizar o uso dessas

provas na obtencao de um bem maior, para repelir a alienagao.

Em indicios de alienacdo no ambito familiar, € certo que o 6rgdo judicidrio, provocado pelo
genitor ofendido, pelo Ministério Publico ou por oficio, poderd ordenar provisoriamente
medidas processuais previstas na Lei n° 12.318. A decretacdo de sang¢des nos casos de
Alienacgdo Parental pode ser dada mediante a¢des autonomas ou em processos que discutam as
relagcdes dos filhos, como numa ac¢do de guarda, numa regulamentacdo de visitas, em uma

fixacdo de alimentos ou em ag¢des de divorcio.

Quando na posse do filho o conjuge desencadear alienacdo obsessiva, empenhando-se em
dificultar a aproximagdo do genitor visitante com o menor; malgrado, quando nos casos mais
severos de alienagdo, o genitor acrescentar acusacdo de agressdo ou de abuso sexual, estard
cometendo atos violentos de Alienagdo Parental que, além de perturbar a mente do menor,
maculam a imagem do genitor alienado. Por bem menos, comprovando-se sentimentos
infaustos em relacdo ao genitor alienado, hd justificacdo para recomendagdo da troca da

guarda do menor.

No exercicio de sua convicgdo, os membros do judicidrio, notadamente em primeira instancia,
devem estar atentos aos casos de Alienac¢do Parental, observando o comportamento do menor
a fim de certificar comportamentos exagerados, tais como gestos bruscos, timbres de voz
alterada, olhar vingativo ou perdido, pequenos lapsos de memoria, omissoes, associagdes com
assuntos aparentemente dispares, recordacdes, expressoes faciais, entre outros sintomas que

tornam possivel a identificag¢do, parcial ou total, da Alienagcao Parental.

Pugna-se a utilizacdo de provas ilicitas nos casos de alienac¢do parental, quando ndo se puder

obter por outro meio de prova. Afinal, a ponderacdo de interesses feita no presente caso
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prefere sempre ao interesse do menor, tentando resguardar a integridade psiquica da crianca

ou do adolescente, bem como interromper circulo criminoso da alienagdo parental.

Acredita-se que as decisdes judiciais s@o capazes de preservar com celeridade a estabilidade
emocional, mental e a formagdo psiquica de filhos vitimas de Alienacdo Parental. Deriva e
justifica-se af a defesa do uso de provas inicialmente viciadas ou condenadas pelo Direito, nao
havendo outro meio probatério, priorizando os principios da boa-fé objetiva e da dignidade da
pessoa humana. Contudo, salienta-se o uso de critérios mais apurados na avaliacdo de tais

provas, a fim de evitar abusos e violag¢des injustificadas de direitos fundamentais.

O trabalho buscou demonstrar que, apesar de violar direitos, a utilizacdo de provas ilicitas em
casos de Alienacdo Parental é imprescindivel. Nenhum direito é absoluto, por isso mesmo, €
importante poder diagnosticar casos de Alienacdo Parental a partir de todos os meios de
provas em direito admitidos ou até mesmo, de forma excepcional e estritamente necessdria,
mediante provas obtidas de forma ilicita, para que se possa sanar o problema, punindo o

alienador.
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