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RESUMO: Por ser a infancia e a adolescéncia a principal base da construcao do perfil social
do ser humano é que os impactos alcangados nesta fase devem, sobremaneira, ter uma atengao
especial do Estado e da sociedade como um todo. A Lei 12.318 de 2010, que regulamenta a
tematica da alienacdo parental, apresenta conceitos e instrumentos na tentativa de inibir as
condutas praticadas por alienantes, que poderdo, ou n&o, ser os genitores. Com um rol
exemplificativo, o diploma traz algumas condutas que podem se enquadrar como um
comportamento capaz de culminar em medidas pedagogicas que reprimam a acao do alienador.
Como se trata de um tema que transcende o debate juridico, e pela dificuldade em se alcancar
a identificacdo correta de agO0es como as elencadas na lei, conta-se com o esforco de
profissionais das mais diversas areas para a promogdo de uma adequada tutela no sentido de se
garantir a crianca e ao adolescente uma protecdo abrangente com 0S menores impactos
possiveis. Na busca de minorar os efeitos traumatizantes dos choques familiares, as tentativas
de solucdes que considerem o melhor interesse do menor utilizando-se, sempre que possivel,
da autocomposicdo, deve ser o primeiro caminho a ser percorrido. Dadas as peculiaridades
envolvendo as acBGes que discutem interesses de criancas e de adolescentes, hd o
reconhecimento de que tdo necessario quanto a identificacdo de atos capazes de consubstanciar
em abusos téo perversos, mister se faz compreender o devido processo legal, com o fito de se
demonstrar o instrumento, com obediéncia as regras do direito de familia brasileiro, que melhor
venha se adequar ao caso concreto para a defesa em juizo. Acontece que, embora o correto
mecanismo devesse estar claramente ao alcance da sociedade, percebe-se que, de modo geral,

h& uma inexpressiva efetividade em termos praticos.

Palavras-chave: Alienacdo parental; mediacdo; guarda compartilhada; acdo declaratoria.
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1 INTRODUCAO

Com a ruptura de um modelo engessado familiar, em que imperava a funcéo
predominantemente econémica sob um comando do patriarca, passou-se a considerar que,
apesar de compor um sistema social, os integrantes do ndcleo da familia merecem um olhar
individualizado, sobretudo, com a devida importancia afetiva, prestigiando a relevancia de cada
um para o bom desenvolvimento dessa basilar institui¢do social. O presente trabalho abordara
questBes pertinentes a conjuntura dinamizada pelas relacfes familiares e os reflexos sobre os
direitos de criancas e adolescentes, que, conforme aqui demonstrado, devem receber a devida
tutela estatal na garantia do seu pleno desenvolvimento.

O primeiro capitulo tem como escopo analisar a tutela juridica que o Direito de Familia
percorreu no ordenamento brasileiro. Esclarece-se que as disposi¢fes normativas passam a se
comportar de acordo com o que a doutrina chama de despatrimonializacdo do Direito Civil
(ramo em que o Direito de Familia brasileiro esta inserido), estabelecendo as regras da seara
familiar reafirmando principios da igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher, da
solidariedade social, isonomia, e, especialmente, da dignidade da pessoa humana. E a partir
dessa ressignificacdo, positivada por regulamentos juridicos como a Constituicdo Federal de
1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo Civil e a Lei 12.318/10, entre outros
diplomas, como forma de garantir o pleno desenvolvimento e realizagdo de todos os membros,
notadamente da crianca e do adolescente - reconhecidamente vulneraveis e, portanto, titulares
de protecdo alargada por parte do Estado -, que insurge a tematica de Alienacdo Parental.

Pontua-se a respeito de como se da o exercicio de direitos pleiteados nas acdes que
versam sobre direito de familia, e que, independente da demanda, a validade do processo s
pode ser admitida quando restam cumpridos 0s requisitos indispensaveis a um processo justo
gue esteja em consonancia com os comandos constitucionais. O devido processo legal no direito
brasileiro acompanhou a evolucdo global, que foi encorpando mediante a busca em se garantir
a protecdo a dignidade da pessoa humana, conferindo o efetivo exercicio do contraditorio e da
ampla defesa em todos os processos que qualquer individuo, porventura, viesse a figurar.

O segundo capitulo passa a abordar sobre o reconhecimento normativo da protegéo
contra a alienagéo parental, que, em que pese nédo se tratar de uma novel conduta, comeca a
receber um tratamento mais sensivel dadas as reconfiguragdes familiares, advindas,

principalmente, das rupturas de relacionamentos de casal com filhos.



O advento da 12.318, de 26 de agosto de 2010, fez com que a legislacdo brasileira
figurasse como uma das mais modernas e completas, no sentido de pormenorizar as
possibilidades — sem as exaurir em rol taxativo- demonstrando um relevante avanco em tutelar
as demandas oriundas dos avancos sociais. Ocorre que, ao analisarmos o que € proposto na Lei,
sobre as devidas consequéncias advindas do exercicio de alienacdo parental, em termos
praticos, ndo somos capazes de vislumbrar a efetividade que o instrumento sugere, isto porque,
em muitos dos casos, a verificacdo sequer € ventilada, pois, a discussdo encontra-se camuflada
nos processos, em sua maioria, que envolvem divdrcio, guarda, alimentos, e toda sorte de
litigios familiares contendo menores.

O tema da alienacdo ampliou o protagonismo por varios motivos. Apesar de se tratar de
um diploma relativamente pequeno, muitas sdo as discussfes que envolvem a lei da alienacédo
parental. Este ano, prestes a completar uma década, tramita no congresso um projeto, que a
priori, solicita a revogacdo completa da lei. Algumas questdes estdo sendo analisadas para que
se viabilize uma reforma ao invés da revogacdo da pertinente lei, considerando os prejuizos que
a pratica alienadora ocasiona.

Destaca-se ainda a adocao da mediacdo como ato precipuo envolvendo acdo de direito
de familia, passando tal instituto a receber tratamento privilegiado, principalmente, como uma
forma de reconhecimento da solugdo pacifica como meio de garantir a convivéncia familiar
saudavel a crianca e ao adolescente. Embora ndo seja de hoje que a solugéo de conflitos pacifica
receba estimulo em nosso ordenamento, notavel até mesmo no codigo de processo civil de 1973,
o enfoque dado aos mecanismos consensuais nas acdes de familia revela a sensibilidade que
merece 0 tema. Percebe-se que manter a comunicacdo saudavel é de suma importancia,
principalmente quando se hd uma tendéncia em reconhecer a guarda compartilhada como a
modalidade que deve ser adotada para garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Por fim, no ultimo capitulo esclarece-se que, de forma ndo rara, casos que envolvem
separacdo de pais que tenham filhos, acabam retratando um cenario de disputas que colocam os
menores como protagonistas de ataques desqualificadores a outra parte. Diante disso, a prépria
lei admite que ao apresentar indicios de alienagdo parental, podera ser proposta a¢do autbnoma
ou incidental para apuragdo da conduta e a devida responsabilizacdo. Sendo assim, através de
um método descritivo analisa-se o procedimento das Ac¢Ges Declaratorias de Alienacdo Parental
como forma idonea da defesa em juizo de criancas e adolescentes, bem como aspectos trazidos
pela legislacdo brasileira e os precedentes jurisprudenciais ligados ao tema, para que se faca
compreender a instrumentalizacdo de um importantissimo meio de salvaguarda que, apesar de

ser tecnicamente adequado, ainda é pouco difundo.
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2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

A familia, desde sua origem vem sofrendo as mais diversas influéncias sociais, dentre
as quais pode-se destacar a intervencdo da igreja que ensejou na valoriza¢do ndo apenas da
figura do pai, mas também, da mae e dos filhos; a conhecida revolucao sexual dos anos 60, em
gque 0s jovens passaram a se unir ndo apenas pelo instituto do casamento; e também o
movimento feminista, responsavel por conferir as mulheres lugares anteriormente considerados
exclusivamente masculinos, como, por exemplo, trabalhar fora de casa, participar das decisoes
do lar, bem como, exercer o direito de optar pela descontinuidade do matrimonio.

O protagonismo patrimonial da tutela familiar foi sendo substituido pela preocupacéo
em se garantir um bem-estar aos individuos, conferindo garantias pautadas na supremacia da
dignidade da pessoa humana. Acontece que, embora as normas que regem o Direito de Familia
tenham ganhado um contorno com vistas a proteger o ndcleo familiar, priorizando a busca pela
harmonia e felicidade dos membros envolvidos na relacao, nem tudo séo flores.

A idealizacdo de se enxergar a familia em um nivel sacral muitas das vezes acaba sendo
golpeada pela frustagdo em ter que se deparar com seu rompimento. Bem como assevera Maria
Berenice Dias: “A ideia sacralizada da familia leva a sua idealizacdo e a crencga de que, com 0
casamento, todos serdo felizes para sempre, crescendo e multiplicando-se até o seu fim.
Ninguém aceita que 0 amor acaba e as separag¢fes acontecem. E, com o fim das uniGes sobram
magoas, ressentimentos € um enorme desejo de vinganca.”?

A flexibilizacdo da dissolucdo conjugal, em que se permitiu um tramite bem menos
burocratico para destituicdo do casamento, implicou em um aumento significativo de divorcios
nas Ultimas décadas, além de ensejar outros litigios familiares. Nao raramente, muitos desses
dissensos acabam necessitando de intervencgdes judiciais, resultando em pleitos, que, para que
possam ser devidamente processados, precisam, integralmente, obedecer a requisitos
estabelecidos pelo nosso ordenamento.

O aspecto basilar que possui a familia consubstancia normas de carater mais rigoroso,
pois, a defesa do seu conteudo sempre implicara em atender fundamentos constitucionais de
garantias essenciais, instrumentalizadas sob a 6tica da dignidade da pessoa humana. Necessario
se faz um constante acompanhamento e anteparo estatal capaz de garantir legitimidade ao

procedimento junto as varas de familia. Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves:

1 DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienacgdo parental: realidades que a justica insiste em nao ver. 4.ed,
rev. atual. ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 9.
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Em razdo da importancia social de sua disciplina, predominam no direito de familia,
portanto, as normas de ordem publica, impondo antes deveres do que direitos. Todo o
direito familiar se desenvolve e repousa, com efeito, na ideia de que os vinculos séo
impostos e as faculdades conferidas ndo tanto para atribuir direitos quanto para impor
deveres?.

Dessa forma, assim como nos demais ramos, para uma correta aplicacdo do Direito de
Familia, mister se faz a completa observancia ao devido processo legal, com estabelecimento
de pressupostos capazes de garantir o direito de acdo e de defesa, em que se busca atingir um

processo justo e adequado, assegurado pela constituicao.

2.1 Apontamentos acerca do devido processo legal

O termo devido processo legal foi sendo erigido pelas circunstancias histéricas que
postularam seu nascimento e desenvolvimento.
Grande parte da doutrina, menciona que a origem do devido processo legal aconteceu

na Europa, séculos atras, como uma forma de protecdo do povo contra a tirania do Império.

A nocao de devido processo legal como clausula de protecdo contra a tirania é ainda
mais antiga: remonta ao Edito de Conrado Il (decreto Feudal Aleméo de 1037 d.C.),

no qual pela primeira vez se registra por escrito a ideia de que até mesmo o Imperador

esta submetido as “leis do império”.®

De acordo com Didier, o decreto Feudal Alemao acabou servindo de inspiracéo para a
Magna Carta de 1215, do Rei Jodo Sem Terra, da Inglaterra®, incorporando expressamente o
diploma inglés sob a denominacéo law of the land (lei da terra) ou em latim per legem terrae.

A supracitada Magna Carta, documento crucial no que tange ao desenvolvimento do
modelo do Estado Democratico de Direito, estabelecia um pacto entre o Rei Jodo e os bardes,
donos dos feudos, que temiam terem suas terras subtraidas de modo arbitrario. Sendo assim,
para que os seus privilégios fossem resguardados convencionaram a consagracdo de que até

mesmo o Rei deveria se submeter as leis estabelecidas no pais.

2 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6 : direito de familia / Carlos Roberto Gongalves.
— 9. ed. — S&o Paulo : Saraiva, 2012. p. 30

3DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 192 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 74

40Op. cit., p. 75
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O artigo 39 da Magna Carta, considerado o maior precedente normativo da histéria do
devido processo legal®, inspirou, diretamente, a Constituigdo Norte-Americana, além de
diversos diplomas por todo o mundo, incluindo o Brasil.

O objetivo fundamental da Carta era de estabelecer limites a atuacdo do Rei
(“garantias™), a0 preconizar que, - em linhas atuais -, nenhum homem livre poderia ter os seus
bens, vida e liberdade suprimidos, sem que fossem observadas todas as regras de um julgamento
justo e que estivessem em harmonia com o Seu pais.

Observa-se, portanto, desde os primdrdios, que, independente da forma de governo, a
soberania e o poder estatal ndo podem colidir com os direitos fundamentais — reconhecidos
paulatinamente - do seu povo. De sorte que, as condutas das chamadas autoridades
governamentais devem obedecer aos principios norteadores dos diplomas normativos de cada
pais.

Para além do controle do abuso do poder politico, o contetido do devido processo legal
influenciou em diversos quesitos a formacéo dos Direitos inglés e estadunidense®. A medida
gue a garantia da observancia dos ritos e procedimentos se reputou imprescindivel, a ponto de
preservar a continuidade processual e a seguranca juridica que envolvia os atos do processo, 0
due process law foi ganhando novos contornos e ampliando suas concepgoes.

Dada a abertura textual da clausula, houve toda uma reformulacdo para que viesse
adquirir os contornos que hoje apresenta. A construcdo histérica desenvolvida pela sociedade,
modificou e reestruturou o rol das garantias que compdem o devido processo legal. Certamente,
a concepcao daquilo que é “devido” sofreu alteracdes significativas desde que o enunciado
surgiu.

Obviamente, o que se entendia como devido no século XIV (época de absolutismo
monarquico, teocracia etc.) ndo foi o que se entendeu como devido no inicio do século
XX (consolidacdo da igualdade formal, separacdo entre Igreja e Estado,
desenvolvimento acelerado da industrializacéo etc.), ndo € o que se entende como
devido atualmente (informatizacdo das relacdes, sociedade de massas, globalizacéo
etc.) e nem seré o que se entendera como devido daqui a dois séculos.”

No Direito brasileiro o termo devido processo legal ganhou oficialidade ao ser
devidamente incorporado ao nosso diploma constitucional, em 1988. A locucdo veio

literalmente explanada no art. 5°, L1V, consagrando o principio do direito a um processo justo,

5 CALIXTO, Rubens Alexandre Elias. 2016. O Devido Processo Legal, The Due Legal Process. Revista Eletronica
da Faculdade de Direito de Franca ISSN 1983-4225 —v.11, n.2,, 239-241. ISSUE DOI: 10.21207/1983.4225.344
’DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 19. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 75

"Fredie Didier Jr. Op. cit. p. 75
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in verbis: “Ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(Grifo nosso).

Essa expressdo mira uma protecdo constitucional de que tanto a elaboracdo das leis
processuais quanto a sua aplicacdo deverdo garantir a todos os individuos o direito imparcial e
concreto, além de outros alcances, de ter ciéncia dos atos de alguma lide que possa vir a integrar,
e com isto, poder agir e se defender de forma ampla e indistinta através de todos os meios legais
permitidos.

Segundo Cassio Scarpinella, o devido processo legal vem indicar minimamente as
condigdes que deverdo ser observadas pelo Estado-juiz para que o processo venha se
desenvolver e, com isto, se efetivar a garantia do acesso a justica em situagdes de lesdo ou

ameaca de lesdo a direito?.

Trata-se, pois, de conformar o método de manifestagdo de atuacdo do Estado-juiz a
um padrdo de adequacgdo aos valores que a propria Constituicdo Federal impde a
atuacdo do Estado e em conformidade com aquilo que, dadas as caracteristicas do
Estado brasileiro, esperam aqueles que se dirigem ao Poder Judiciario obter dele como
resposta. E um principio, destarte, de conformag&o da atuacéo do Estado a um especial
modelo de agir®.

A doutrina aponta que o devido processo legal é a base para varios outros principios
indicados pela Constituicdo Federal, além de efetivo o processo deve ser adequado garantindo
aos participantes da lide todos 0s meios necessarios para que possam exercer o seu direito de
acao da melhor maneira.

De acordo com Fernanda Tartuce:

Para que a garantia constitucional do devido processo legal possa se concretizar, 0
ordenamento processual prevé pressupostos processuais, requisitos essenciais para
que 0 processo possa existir, desenvolver-se e produzir efeitos validamente a ponto
de criar uma norma concreta para vigorar entre as partes'®.

Assim, a efetividade do processo judicial no Direito de Familia revela-se nos resultados

provenientes da aplicacdo adequada no campo das relac@es juridicas substanciais.

2.2 Principios constitucionais da ampla defesa e contraditério

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil : teoria geral do direito processual
civil, vol. 1/ Cassio Scarpinella Bueno. — 8. ed. rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva, 2014, p.128

®Cassio Scarpinella Bueno. Op. cit p.129

10 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e préatica — 3. ed., rev. atual. ampl. — Sdo
Paulo: Método, 2018. p. 217.
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A ordem constitucional de se garantir a observancia ao devido processo legal, se
coaduna diretamente com o fundamento da dignidade da pessoa humana, decorréncia
obrigatdria da garantia trazida pela carta maior do principio da igualdade. Designa, de forma
indistinta, a todas pessoas que, independentemente do tipo de acdo em que venha ser parte, fara
jus aos ditames de um processo que cumprird com requisitos ja estabelecidos previamente, de

forma impessoal e objetiva.

O art. 5° da Constituicdo Federal em seu inciso LV, dispde que sdo assegurados aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ele inerentest. O principio do contraditério,
convencionalmente trazido pela melhor doutrina, consubstancia-se do bindbmio: “ciéncia e
resisténcia” ou “informacao e reagdo’*?.

Trata-se justamente do direito que tem o individuo de tomar conhecimento da
participacdo de uma lide, neste caso, indispensavel, e, em seguida, caso tenha interesse, podera
se manifestar amplamente para que, querendo, possa exercer a devida resisténcia ao pleito, ou
seja, em regra, uma disponibilidade.

A visdo tradicional do tema traz que a dimensao formal do principio do contraditério é
0 da garantia da participacéo, de ser ouvido, de ser comunicado, é quando o 6rgdo jurisdicional
confere o exercicio do contraditorio simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte'®.

Ja com relacdo a dimenséo substancial, este refere-se a possibilidade de influéncia na
deciséo. Didier elucida que nada adianta ser ouvida, se a parte ndo puder ser capaz de influenciar
na decisdo do 6rgdo jurisdicional.

Nos dizeres de Cassio Bueno Scarpinella:

E que o contraditério, no contexto dos “direitos fundamentais” (v. n. 2.4 do Capitulo
2 da Parte 1), deve ser entendido como o direito de influir, de influenciar, na formacéo
da convicgdo do magistrado ao longo de todo o processo. Ndo se deve entendé-lo
somente do ponto de vista negativo, passivo, defensivo. O Estado-juiz, justamente por
forca dos principios constitucionais do processo, ndo pode decidir, sem que garanta

1 BRASIL, 1988. Art.5°, LV.

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil : teoria geral do direito processual
civil, vol. 1/ Cassio Scarpinella Bueno. — 8. ed. rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva, 2014.P.129

13 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 19. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 91

“DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 19. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 91
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previamente amplas e reais possibilidades de participacdo daqueles que sentirdo, de
alguma forma, os efeitos de sua decisdo®®.

Principio do contraditorio é o meio pelo qual se concretizam o0s principios
constitucionais do processo civil brasileiro, como uma forma de garantir ampla participacéo no
exercicio das funcOes estatais'®. Nesta dimensdo podemos identificar a proibigcdo da prolacao
de decisdo surpresa, ndo podendo as partes serem surpreendidas com atos repentinos e
desconhecidos e decisdes em relagdes a temas que ndo se discutiam dentro do processo’’. Ao
juiz ndo é permitido decidir qualquer questéo dentro do processo, mesmo que verse sobre ordem
publica, sem que tenha oportunizado as partes, previamente, o direito a se manifestar sobre
elas®.

O Estado democrético de direito impede uma punigdo processual sem o contraditorio.
Para que o julgador possa formar seu convencimento e tomar uma decisdo, antes devera
consultar as partes®®.Contudo, ha situacbes em que decisdes serdo tomadas sem que a parte
contraria tenha sido ouvida. S&o as decises conferidas em carater liminar inaudita altera pars
(sem ouvir a outra parte). Elas ocorrem nos casos em que decisfes sdo devidamente
fundamentadas no perigo irreparavel (ou de dificil reparacdo) da demora, e, caso ndo haja a
concessao da tutela (antecipada ou de urgéncia), a pretensdo podera ser frustrada. Tal concessédo
ndo resultard na dispensa do contraditorio, este apenas sera postergado, deixado para um
momento posterior 2, € o chamado contraditorio diferido, que, dadas as circunstancias, podera
ser utilizado como medida excepcional diante da analise dos riscos iminentes envolvidos.

Com razdo, Marcelo Bonicio destaca que essa possibilidade de adiar o contraditorio
deve ser recebida com bastante cautela, afinal, nem sempre a ciéncia do réu podera agravar a
situacéo de perigo mencionada pelo autor?. E dever do 6rgéo jurisdicional garantir a efetividade
do contraditério, promovendo a igualdade processual, equilibrando as atuaces através da

equivaléncia de oportunidades.

15 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil, vol. 1 / Cassio Scarpinella Bueno. — 8. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.130

16 Cassio Scarpinella Bueno, op. cit. p.130

17 BONICIO, Marcelo José Magalhies. Principios do processo no novo Cédigo de Processo Civil / Marcelo José
Magalhaes Bonicio. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.80

18 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Cadigo de Processo Civil comentado [livro eletronico]. 3. ed. -
- S80 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p.44

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum — vol. | / 58. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2017, p.102

2Fredie Didier Jr. op. cit. p. 97

21 Marcelo José Magalhdes Bonicio, op. cit. p.98
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As regras processuais, devem ser obedecidas com temperanca, afinal, a aplicacédo
normativa ndo poder ser, de nenhuma forma, motivo para obstaculizar a simétrica paridade. A
efetividade do processo também pode ser operada através de técnicas que, utilizando de
razoabilidade e isonomia, passem a conferir o reequilibrio do contraditorio, tendo o0 magistrado
um papel de atuacdo fundamental na concretizac¢do das garantias do devido processo legal.

A doutrina traz alguns exemplos que facilitam o entendimento do esposado

anteriormente. De modo claro, Fredie Didider leciona:

[...] H& um novo e interessante dispositivo que serve para a concretizagao deste dever:
oinciso VI do art. 139, primeira parte, que confere ao juiz o poder de "dilatar os prazos
processuais”. A dilagdo dos prazos processuais é uma das principais técnicas para
reequilibrar o contraditdrio. Imagine-se o caso de o réu ter anexado a contestacdo dez
mil documentos, além de ter reconvindo; 0s quinze dias previstos para o autor
manifestar-se sobre tudo isso sdo, no caso, claramente insuficientes para um
contraditério efetivo. Ao permitir que se amplie o prazo processual, o inciso VI do
art. 139 confere ao juiz um poder para cumprir o dever que Ihe foi cometido pela parte
final do art. 792,

E justamente a conduc&o por parte do magistrado, que vem, diante do dever de dialogar
com as partes, obedecendo os comandos a luz das regras processuais constitucionais, assegurar
o0 tratamento isonémico, garantindo as mesmas oportunidades ao longo do processo efetivando
a igualdade de modo substancial, em que o juiz deve tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na exata medida de suas desigualdades®®. Essa responsabilidade do juiz constitui
uma decorréncia légica do Devido Processo Legal, fazendo com que ele saia da posicdo de
mero espectador?, e exerca a colaboragdo que premia o principio juridico da cooperagdo com
as partes, introduzido pelo Codigo de Processo Civil de 2015 no sistema juridico brasileiro.

O dispositivo estabelece a regra de que, na fase de saneamento, 0 juiz, pautando-se
sempre na imparcialidade e razoabilidade, colaborard com as partes, de sorte que, as
manifestacOes serdo igualmente oportunizadas para que o juiz possa, ao final, proclamar a
solucdo mais justa e equanime?. Essa atuacdo nada mais é do que uma amplia¢do da garantia

do contraditério?.

22 Fredie Didier Jr.,. op. cit.. p. 99

ZNERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Cddigo de Processo Civil comentado [livro eletrdnico]. 3. ed. --
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p.40

24 BONICIO, Marcelo José Magalhdes Principios do processo no novo Codigo de Processo Civil / Marcelo José
Magalh&es Bonicio. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.p.88

25 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Cadigo de Processo Civil comentado [livro eletronico]. 3. ed. -
- S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p.40

26 Marcelo José Magalhdes Bonicio, op. cit. p.88
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Ao lado do contraditério, expressa no mesmo dispositivo constitucional, temos a
garantia da ampla defesa com os recursos a ela inerentes, porém, muito embora estejam
umbilicalmente ligados, os dois principios, basilares do devido processo legal, ndo se
confundem.

A distin¢do dessas garantias que vem sendo trazida pela doutrina é satisfatoriamente
enunciada por Didier ao trazer os ensinamentos do ilustre professor Delosmar Mendonga Jr.,
que em suas palavras elucida: " ... sdo figuras conexas, sendo que a ampla defesa qualifica o
contraditorio. N&o h& contraditério sem defesa. Igualmente é licito dizer que ndo ha defesa sem
contraditorio. (...) O contraditdrio € o instrumento de atuagdo do direito de defesa, ou seja, esta
se realiza através do contraditorio™?’.

O principio da ampla defesa é consagrado internacionalmente, sem detrimento a tutela
constitucional, se tratando de uma garantia ratificada em declaragdes e tratados internacionais
que dispdem acerca de Direitos Humanos, como por exemplo o estabelecido no artigo 11° da
Declaracio Universal dos Direitos Humanos?®: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem
o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.”

E um direito assegurado ao acusado/réu, se defender em todos os termos daquilo que
Ihe fora imputado, podendo exercer seu direito de reacdo contrapondo-se aos fatos trazidos a
juizo se valendo de todos os instrumentos admitidos dentro do Direito. Entende-se, portanto,
que, enquanto o contraditério é um direito de ambas as partes, a ampla defesa & garantida ao
polo passivo.

No que tange a expressao “os recursos a ela inerentes”, cabe destacar que tais recursos
ndo se referem ao sentido de meios de impugnacgfes as decisfes judiciais como mecanismos
que sirvam para revisar decisdes, mas, de instrumentos capazes de efetivar o exercicio da defesa
em seu sentido mais amplo. Conforme ensina Cassio Scarpinella, a ampla defesa ndo detém
apenas a fase processual, pois, para que ocorra efetivamente o cumprimento da expectativa
constitucional do principio, o Estado precisa criar condi¢cbes minimas de conscientizagédo de
direitos ate como forma de garantir a propria tutela dos direitos no plano material,

independentemente da atuacdo jurisdicional e, pois, da tutela jurisdicional de direitos.?

2 Fredie Didier Jr.,. op. cit.. p. 99

28 DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues. Os Principios Processuais na Constituicao de 1988. Pages: 115-158 Id.
vlLex: VLEX-631421762

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 134
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Com aplicacdo direta em todo sistema processual, tanto a garantia do contraditério
quanto da ampla defesa eram, incialmente, associadas ao processo penal®. Assim, independente
da seara, civil, administrativa ou penal, a realizacdo do processo devera sempre ser iluminada
pelos valores trazidos pela Constituicdo. O “modo de ser” do processo é um sd, totalmente
vinculado & Constituicdo Federal®.

A irradiacdo do contraditorio e ampla defesa tomou por fundamento a incidéncia dos
direitos fundamentais, inclusive nas relagdes privadas, neste sentido, podemos observar anéalise

extraida do Recurso Extraordinario (RE 201.819) feita pelo Min. Gilmar Mendes:

Também foi a propdésito de discussdes sobre a concretizagdo dos principios do
contraditério e da ampla defesa que o Supremo proferiu decisdo relevante quanto ao
delicado tema da eficécia dos direitos fundamentais nas relagfes entre particulares.
Tratava-se do RE 201.819 12 , em que se questionava a submissdo de entidade de
direito privado — dotada de estatutos e atos regimentais proprios — ao principio da
ampla defesa. No julgamento desse recurso extraordinario, restou consignado que as
violages a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relagdes entre
o cidaddo e o Estado mas igualmente naquelas concretizadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assentou o Colegiado, entdo, que os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo podem vincular, também, de forma
direta, as relagBes havidas entre particulares.®

Caso seja apontada violacdo ao devido processo legal, com implicancia no nao
atendimento aos requisitos que validam os efeitos do processo, o 6rgao jurisdicional podera
reconhecer a inobservancia dos pressupostos sem necessitar de intervencdo das partes, havendo
nesta situacdo a nulidade absoluta do processo.

Em consonéncia com o que fora demonstrado anteriormente, adiante colaciona-se
manifestacdo jurisprudencial no sentido de que, ao se demonstrar a colisdo com principios
garantidores do devido processo legal, como é o caso do contraditério e da ampla defesa,
havera, para a parte prejudicada, implicancia da nulidade processual, reconhecida desde logo

pelo Tribunal de Justica do Estado e mantida em Tribunal Superior:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE DESTITUICAO
DO PODER FAMILIAR CUMULADA COM GUARDA EM FAVOR DE

30 MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de Direito e Jurisdi¢cdo Constitucional — 2002-2010/ Gilmar Ferreira
Mendes. — S&o Paulo: Saraiva, 2011.

31 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil, vol. 1/ Cassio Scarpinella Bueno. — 8. ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p.132

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de Direito e Jurisdicdo Constitucional — 2002-2010 / Gilmar Ferreira
Mendes. — S&o Paulo : Saraiva, 2011, p. 31
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TERCEIRO. AGCAO PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL CONTRA AMBOS OS GENITORES.

IMPROCEDENCIA DO PEDIDO EM RELACAO AO PAI E
PROCEDENCIA EM RELACAO A MAE. VIOLACAO DO
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA DA GENITORA. NULIDADE
ABSOLUTA RECONHECIDA PELO TRIBUNAL ESTADUAL.
ANULACAO INTEGRAL DA SENTENCA. DESNECESSIDADE.
LITISCONSORCIO PASSIVO SIMPLES (CPC/1973, ART. 48).
MANUTENCAO DA SENTENCA EM RELACAO AO GENITOR.
RECURSO PROVIDO. 1. No litisconsorcio simples, "os litisconsortes serdo
considerados, em suas relacbes com a parte adversa, como litigantes
distintos", a teor do art. 48 do CPC/1973. 2. No caso, na a¢do de destituicdo
de poder familiar paterno e materno cumulada com a concessdo de guarda em
favor de terceira pessoa proposta pelo Ministério Public, a sentenca julgou
improcedente o pedido de perda do poder familiar em relacdo ao pai, e
procedente em relagdo & mae.

Em consequéncia, a guarda da crianca foi concedida ao genitor, resguardando-
se o direito de visitas da guardid de fato. [...]

(REsp 1675394/MA, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 29/08/2017, DJe 06/09/2017)

A acdo em sua origem versava a respeito da destituicdo de poder familiar paterno e
materno cumulada com concessdo de guarda em favor de terceiro, tendo sido ajuizada pelo
Ministério Publico. O pedido foi julgado improcedente em relacdo ao pai e procedente em
relacdo a mde. A mae apelou ao Tribunal, que reconheceu nulidade absoluta a sentenga,
demonstrada a falta de oportunidade de apresentar a contestacdo e praticar os demais atos
relativos a sua defesa. Por ter sido determinada a nulidade também em relacdo ao genitor, este
recorreu ao STJ, para que, a respeito do que ficou determinado sobre a guarda do pai, fosse
mantida a validade do processo. O STJ decidiu que ndo havia necessidade de anular
integralmente a sentenca, mantendo a decisdo de improcedéncia do pedido de destituicdo do
poder familiar do genitor; quanto aos atos que ndo foram oportunizados a genitora, deram, ao

menos em relacdo a ela, ensejo a nulidade processual.
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2.3 O direito de familia no ordenamento juridico brasileiro

Nosso ordenamento juridico pode ser dividido em normas que conceituam e regulam as
relacBes existentes, através de regras abstratas, dando a mais adequada definicdo dos direitos
envolvidos, tutelando interesses, aclarando possiveis situacdes, e, as que instrumentalizam tais
direitos, de modo prético, definindo os procedimentos de como se dara o exercicio do direito
em tese. Estas sdo as normas formais, as chamadas normas secundarias, processuais, que
elucidardo o modo pelo qual o direito devera ser obtido, enquanto as normas que trazem
conceitos tratam-se das normas primarias, ou materiais, como é o caso, por exemplo, do Direito
Civil que alberga o Direito de Familia®. Sendo assim, o Direito de Familia brasileiro € um dos
ramos do Direito Civil que busca entender e definir as relacGes familiares, regulando seus mais
diversos institutos, oriundas das constantes modificagdes sociais desde sua origem.

Embora haja muitas teorias no sentido de se fazer explicar as origens da familia, o fato
€ que se trata da mais antiga instituicdo constante da coletividade humana, imprescindivel para
o desenvolvimento fisico, psiquico, social e econémico do ser humano.

Diante de varias teorias, hd concordancia no sentido de reconhecer que conceituar
familia ndo € uma tarefa simples que deve ser limitada, muito pelo contrario, considerando toda
metamorfose advinda das mais diversas influéncias sociais, sabe-se que fixar uma Unica
definicdo para este instituto € desconsiderar uma de suas principais caracteristicas, que é a
pluralidade de sua composicao desde a cria¢cdo do mundo. Deste modo, os autores Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, fazendo referéncias as observacgdes realizadas por autores
como Rodrigo da Cunha Pereira e Caio Mario da Silva Pereira, concluem que “nao ¢ possivel
apresentar um conceito Unico e absoluto de Familia, apto a aprioristicamente delimitar a
complexa e multifaria gama de relagBes socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando
modelos e estabelecendo categorias”.

A mutabilidade histérica do conceito de familia decorre justamente das experiéncias
sociais, politicas, culturais, religiosas, entre outras, que acabam por dar uma ressignificacdo no
modo como se comporta a adequacao do sistema normativo a ser aplicado. O Direito de Familia
requer uma demasiada sensibilidade voltada para cada cultura, costumes, interacbes e

realidades sociais, posto que, dentre outras coisas, lida com aspectos subjetivos de afetividade

33 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e préatica — 3. ed., rev. atual. ampl. — Sdo
Paulo: Método, 2018. p. 103

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de Familia- As
familias em perspectiva constitucional/ 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, v. 6, p. 39.
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e demais sentimentos que se revelam de grande importéncia para um pleno desenvolvimento
como um meio de se garantir a tutela da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o autor Alvaro Villaga Azevedo, a conceituacdo do Direito de Familia
versa, basicamente, daquilo que dispde o seu contedo, e em uma de suas obras vem trazendo

a seguinte definicao:

[...] o Direito de Familia é um complexo de normas juridicas, morais e, as vezes,
religiosas, que orientam esse ramo do Direito Civil, sensivel aos fatores locais, que
disciplinam as relagdes entre seus membros, influenciando, tanto no prisma material
como imaterial, relacionando-se entre si, com seus filhos e cuidando de seu
patriménio®®.

Ademais, ainda com relacdo a parte substantiva do tema, pontua-se que o arranjo trazido
pelo diploma que normatiza as disposi¢es do Direito de Familia em nosso ordenamento, néo
foi estruturado aleatoriamente.

O atual Cddigo Civil, dispGe da matéria em seu Livro IV, e trata primeiramente sobre
direito pessoal ou existencial, para s6 em seguida regulamentar o direito patrimonial e seus
conceitos. Conforme ensina Flavio Tartuce, essa organizacdo do cddigo é no sentido de
perseguir a tendente despatrimonializacdo do Direito Civil, deixando o patrimdnio de ser o
cerne principal das relagdes familiares, passando a evidenciar o protagonismo centrado na
pessoa humanas.

Essa difusdo de que as pessoas, € ndo mais 0s bens, deverdo receber tratamento de
superioridade, ainda que se trate de relagdes predominantemente privatistas, advém do
reconhecimento de que para um salutar desenvolvimento social, a condi¢cdo humana devera ser
preservada em detrimento do patrimdnio. Essa ideia, a partir da constitucionalizacdo dos
diplomas, baseia-se em preceitos que possuem como fulcro a tutela da dignidade da pessoa
humana.

A supremacia constitucional que irradia por todo sistema juridico reformula os valores
do ordenamento, possibilitando a vinculacdo entre o Direito privado e a Constituicdo. E o que
leciona Flavio Tartuce, ao citar os ensinamentos do Ministro do STF e professor Luiz Edson
Fachin, sintetizando a tese da repersonalizacdo do Direito Civil, referenciando o seguinte
trecho:

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva Educago, 2019,
p. 25.

% TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: Volume dnico. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense.
S8o Paulo: METODO, 2018, p. 1157.
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[...] a “’repersonalizacdo’’ do Direito Civil recolhe, com destaque, a partir do texto
constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana. Para bem entender os
limites propostos a execucéo a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, tém sentido verificacdes preliminares. A dignidade da pessoa € principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil. E o que chama de principio
estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas basicas de toda a ordem
constitucional. Tal principio ganha concretizagdo por meio de outros principios e
regras constitucionais formando um sistema interno harménico, e afasta, de pronto, a
ideia de predominio do individualismo atomista no Direito. Aplica-se como leme a
todo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de
inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E de um principio
emancipatdrio que se trata®’.

Muito embora diversos aspectos das relaces familiares se enquadrem em situacdes de
ordens privadas, nada obsta que o Estado, apesar da interferéncia minima, estabeleca as
circunstancias em que a autonomia do individuo jamais podera subjugar direitos préprios ou
alheios considerados indisponiveis, tendo em vista a boa manutencdo familiar quando houver
situacOes que possam arrisca-la.

Como bem observa o autor Alvaro Villaga Azevedo:

O exemplo tipico é o do proprietario que, sendo solteiro, pode alienar seu bem imével,
livremente. Mas, sendo casado, dependeréd da outorga do outro c6njuge, marital ou
uxoria, seja qual for o regime matrimonial, pois a propriedade de pessoa casada existe
como infraestrutura da familia, visando a protegé-la, por exemplo ante alienagdo que
pode prejudicar a célula familiar ou alguns de seus membros®,

Nessa perspectiva, de modo recopilado, se extraem os reflexos que fundamentaram
juridicamente o novo panorama do Direito de Familia; projeta-se a importancia de cada
individuo na engrenagem da familia, de modo que, o coroléario do principio da dignidade
humana passa, dentre outras garantias, a reconhecer a importancia de se conferir igualdade, no
que tange aos direitos e obrigacdes, entre homens e mulheres no seio familiar. Sendo assim,
cada vez mais 0 modelo patriarcal com vistas a tutelar sobremaneira o patriménio familiar,
subjugando filhos e esposas ao poderio da figura paterna, se esvai dos arranjos normativos.

Como uma das formas de se garantir a isonomia constitucional, foi que nosso
ordenamento estabeleceu de modo expresso a igualdade de chefia, conferindo tanto ao pai

quanto a mée a simetria nos direitos e deveres, sem discriminagdo, relacionados ao lar e aos

37 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil : volume Unico- 8. ed. rev, atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: METODO, 2018, p. 194

3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil : direito de familia — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagao,
2019, p. 32.
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filhos. O avanco que se obteve em se conferir um maior espaco aos individuos, os elevando a
qualidade de protagonistas no rol da familia, implica diretamente na ampliac&o do espaco para
debates que, outrora, por conta do engessamento conservador social, ndo se permitiam ter.

Isso ndo significa dizer que anteriormente ndo existiam descontentamentos como
existem hoje, muito pelo contrario, os anseios de insatisfagdo, por maiores que fossem, ndo
eram ouvidos, fazendo com que, na maioria das vezes, o nucleo familiar ndo passasse de mera
convencdo social, sem se importar com a satisfacdo dos seus membros, gerando vinculos
desconfortaveis apenas para que se cumprisse uma formalidade inerente a sociedade.

Nos dias atuais, diversas situacfes — em outros tempos, existentes ou ndo, porém com
protestos inimaginaveis -, sdo reguladas pelo Direito Material. Acontece que, apesar da
conjectura do legislador ao elencar normas abstratas capazes de corresponder a possiveis
situacOes desenvolvidas a partir da interagdo familiar, ndo se revela suficiente para tutelar a
pretensdo do direito.

Para garantir efetividade ao direito substancial, a busca pela adequacdo das técnicas
processuais que melhor atendam as supostas pretensdes deve, continuamente, ser
operacionalizada. Conguanto o reconhecimento da relacao circular de interdependéncia entre o
processo e o direito material ndo seja uma novidade, deve ser constantemente apontada e
revisitada®.

Assim como substancialmente é regido pelo Cdédigo Civil, o Direito de Familia
Brasileiro ndo possui um codigo processual préprio. Processualmente, muitas das regras sao
estabelecidas pelo nosso Cadigo de Processo Civil, que em artigos proprios normatiza os atos
que devem ser exercidos de acordo com as peculiaridades do ramo familista. Mas as previsoes
processuais do Direito de Familia também podem aparecer em leis especificas.

Assevera Fernanda Tartuce:

Algumas situagcBes de Direito de Familia contam com previsGes processuais
especificas para regrar o debate em juizo. Além de haver procedimentos especiais e
regras esparsas no CPC, para certas causas foram concebidos procedimentos especiais
em legislagdo extravagante. E o que ocorre, por exemplo, em demandas referentes a
alimentos“.

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 19. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 36

4 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica — 3. ed., rev. atual. ampl. — Sdo
Paulo: Método, 2018, p. 103.
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Independente da relacdo juridica que se construa, a capacidade de postulacéo do direito
que se alega existir, exige um procedimento especifico. E a instrumentalizagdo do direito de
demandar em juizo, a efetivacdo dos direitos substantivos subjetivos, que sofreram lesdo ou
ameaca de lesdo, a jurisdicdo exercida através do chamado Direito Processual.

O conceito de processo pode ser definido através de diversas perspectivas, encarado
como atos procedimentais estruturados; ato juridico complexo; efeito juridico; ou, ainda,
relacdo juridica complexa*.

O processo do ponto de vista como relacdo juridica, por si s6 ndo é capaz de ter seu
contetdo determinado observando-se apenas as combinagdes entre os diversos sujeitos
processuais (partes, juiz, érgdos fiscalizadores da lei) e as situagfes juridicas de que estes
venham a gozar.

Consoante os ensinamentos do professor Fredie Didier Junior:

E possivel, em nivel tedrico, estabelecer um conceito de processo como relago
juridica, nestes termos. Ndo se pode, no entanto, definir teoricamente o contetido
dessa relagdo juridica, que deverd observar o modelo de processo estabelecido na
Constituicdo. Ou seja: ndo hd como saber, sem examinar o direito positivo, o perfil e
o0 contetido das situacdes juridicas que compBem esse feixe de situagdes juridicas,
chamado "processo”. No caso do direito brasileiro, por exemplo, para definir o
contelido eficacial da relagdo juridica processual, serd preciso compreender o devido
processo legal e os seus corolérios [...]*2.

As disposicdes processuais estabelecem ritos, procedimentos, prazos e formas, que irdo
depender do tipo de agéo, sendo que, em todos 0s casos, as garantias constitucionais devem ser
irrestritamente observadas. Alids, é na Constituicdo que podemos encontrar principios
norteadores e limitadores da funcdo soberana do Estado de dizer e aplicar o direito. A familia
contemporanea decorrente do progresso social, econdémico, tecnoldgico, entre outros aspectos,
revela a importancia do Direito em n&o se ater apenas ao modelo familiar tradicional advindo e
continuado através do matrimdnio. Destarte, a protecdo estatal precisa constantemente tutelar

as constituicdes familiares reflexos da democrética sociedade.

4DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 19. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 39
42 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 19. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 39
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3 TUTELA JURISDICIONAL DA FAMILIA COM O ADVENTO DA LEl DE
ALIENACAO PARENTAL

O ordenamento brasileiro percorreu um longo caminho até se libertar das amarras
conservadoras que consideravam a constituicdo da familia apenas através do matriménio, que
durante muito tempo permaneceu, via de regra, indissoluvel. O Codigo Civil de 1916
regulamentava o casamento, em consonancia com os preceitos sociais da época, obstaculizando
sobremaneira a ruptura conjugal, sendo em determinado periodo, proibido completamente.

Diversos foram os fatores que modificaram aquilo que era tradicionalmente considerado
0 modelo familiar. A concepcao romana patriarcal foi sendo reestruturada, fazendo com que a
organizacdo familiar ganhasse novos contornos, tendo seu carater, até entdo, basicamente
econdmico, aos poucos, substituido pela humanizacdo familiar através da genuina afetividade.

Superada a expressdo patrio poder, que remetia o dominio familiar exclusivamente a
figura paterna, estabelece-se o exercicio do poder familiar, conforme dispde o art. 1.630 do
CC/2002 “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”, entendendo-se poder
familiar como a decorréncia do vinculo juridico de filiacdo, sendo exercido pelo pai e pela mée.
Demonstre-se, ainda, que parte da doutrina prefere o termo autoridade parental, se
harmonizando mais adequadamente com o principio de melhor interesse dos filhos, com vistas
a prestigiar a solidariedade familiar®.

Essa demasiada preocupacdo que envolve o direito de familia se justifica pela
demonstracdo do liame entre a estrutura familiar que o individuo cresceu e o tipo de cidadao
que ele se transformara*.

Conforme aduz Carlos Roberto Gongalves:

Ja se disse, com razdo, que a familia é uma realidade sociol6gica e constitui a base do
Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a organizacéao social. Em qualquer
aspecto em que é considerada, aparece a familia como uma instituicdo necesséria e
sagrada, que vai merecer a mais ampla protecdo do Estado. A Constituicdo Federal e
o0 Cddigo Civil a ela se reportam e estabelecem a sua estrutura, sem no entanto defini-
la, uma vez que ndo h4 identidade de conceitos tanto no direito como na sociologia.
Dentro do préprio direito a sua natureza e a sua extensdo variam, conforme o ramo“®.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil : volume (inico— 8. ed. rev, atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
S40 Paulo: METODO, 2018, p. 1364

4 CORREA, Giovana Mirela da Silva e LARAYA, Larissa Benez, Alienagdo Parental e Guarda Compartilhada:
Um Estudo se os casos de Alienacdo Parental diminuiram ap6s a edicdo da lei n® 11.698 de 13 de junho de 2008.
Revista Cientifica Eletrénica do Curso de Direito — ISSN: 2358-8551. 15° Edi¢&o - Janeiro de 2019, p.2

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — 9. ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 23
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N&o se pode desconsiderar 0os impactos que recaem sobre as pessoas frutos de um
ambiente desarménico. E, justamente, visando minimizar os reflexos negativos construidos
ainda na infancia e na adolescéncia, que o Estado sempre buscara ferramentas aptas a coibir a

pulverizagdo de culturas danosas ao desenvolvimento infanto-juvenil.

3.1 Breve historico do divorcio no Brasil

Para uma melhor compreensdo da evolucdo tutelar da familia no ordenamento brasileiro,
sera demonstrado, de modo ndo aprofundado, o caminho percorrido pelo divorcio,
acontecimento que foi sendo analisado em panoramas sucessivos, e que, progressivamente,
trouxe visdes cada vez mais abrangentes, conectando-se ao diploma constitucional vigente,
trazendo diversos impactos na vida social, especialmente nos nucleos familiares compostos por
filhos, sobretudo, menores de idade.

Diante das modificacGes trazidas pelos novos arranjos familiares, é incontroverso o
entendimento de que a familia, por seu papel fundamental na formacdo do ser humano na
sociedade, necessita de uma especial e continua atencdo do Estado. A Constituicdo Federal
dispde em seu art. 226, caput, que, considerada base da sociedade, a familia tem uma especial
protecdo do Estado*. Essa previsdo constitucional da normatizacdo do principio/garantia da
protecdo especial a familia, revela manifestamente o reconhecimento das entidades familiares
— continuamente em transformacdo - como arrimo nos principios da dignidade da pessoa
humana.

Até o advento da Emenda Constitucional 66 de 2010, que veio atualizar a garantia do
divorcio como um direito personalissimo e potestativo, tal instituto no Direito de familia
brasileiro atravessou quatro fases, conforme obra dos autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
vem instruir: a primeira fase abolia a ideia da indissolubilidade do vinculo conjugal (auséncia
de divorcio); a segunda fase passou a permitir o divorcio, entretanto, com imprescindibilidade
da separacéo judicial como requisito prévio; o terceiro momento foi marcado pela ampliagéo

da possibilidade do divorcio, seja pela conversdo da separacao judicial, seja pelo seu exercicio

46BRASIL, 1988. “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.”
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direto; por fim, a admisséo do divorcio como o simples exercicio de um direito potestativo®.
Todas elas foram demarcadas por pontuais caracteristicas que corroboraram com 0 novo
panorama das familias, conforme se infere da sintese de cada fase nos paragrafos seguintes.

Inicialmente, a resisténcia a dissolucdo conjugal era absoluta, de modo que apenas
operava através da morte ou de remotas hipdteses de anulagdo. Nessa fase, havia apenas a
possibilidade do desquite, que rompia a sociedade, porém, mantinha o vinculo com a
impossibilidade juridica de se contrair novo matrimoénio, discutindo-se unicamente a postura
dos pais em relacéo ao fim do casamento.

Em 1977, promulgou-se no Brasil a lei do divorcio que cuidou, dentre outras coisas, de
estabelecer os requisitos para a dissolucdo conjugal. Tal diploma revogou o termo desquite e
passou a utilizar “separa¢do judicial”, disciplinando outros temas do Direito de Familia,
incluindo a guarda dos filhos. Entretanto, apesar da discussdo sobre os filhos ter sido
normatizada, ainda demonstrava ser insuficiente uma forma de salvaguardar os direitos dos
menores*. Pois, o privilégio de ser guardido era concedido ao chamado “conjuge inocente” que
ndo dera azo a separacdo, logo, segundo os ditames sociais, digno de ter para si, unilateralmente,
a guarda do menor. Uma espécie de recompensa, premiacdo dada ao conjuge ndo culpado®.

Cada vez mais a aversdo ao divarcio foi sendo abandonada, de sorte que, percebeu-se
que a manutencao de relacionamentos falidos por conta da proibi¢do da dissolucéo, em nada
contribuia para evitar a crise no casamento e, consequentemente, os destro¢os causados pelo
convivio forcado por convencBes sociais. Por conseguinte, a Constituicdo Federal de 1988
inovou ao permitir a conversdo da separacdo judicial em divorcio e o divorcio diretamente,
sendo o Unico requisito adotado a comprovacao do lapso temporal de mais de dois anos de
separacao de fato.

Apbs a edicdo da EC 66/2010, o Estado reconhece a autonomia do casal em decidir
sobre a continuidade ou ndo do casamento, sem que se faca necessario a obediéncia de nenhum
pressuposto, bastando apenas a livre disposi¢do de um dos conjuges em querer se divorciar. E,

ao invés do Estado se concentrar nos erros que culminaram na dissolucdo conjugal,

4’GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio — 3. ed. rev., ampl. e atual. de
acordo com o novo CPC. — S8o Paulo: Saraiva, 2016, p.35

% MADALENO, Ana Carolina Carpes e MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienac&o Parental: importancia da
deteccao — aspectos legais e processuais — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.36

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias | - 10. ed. rev., atual. e ampl. -- S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 518
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protagonizando os pais, passou a conferir a mudanga de eixo dando destaque ao bem-estar dos
filhos®.

O prestigio do vinculo afetivo acabou por prevalecer, conforme leciona Maria Berenice
Dias ao citar a obra de Cristiano Chaves de Farias, corroborando para um olhar mais humano
com relacdo aos participantes da célula familiar, entendendo-se que sem o afeto ndo ha mais

razdes para continuidade conjugal:

A valorizagdo do afeto nas relagdes familiares deixou de se limitar apenas ao momento
de celebragdo do matrimonio, devendo perdurar por toda a relacdo. Disso resulta que,
cessado o afeto, esta ruida a base de sustentagéo da familia, e a dissolucédo do vinculo
do casamento é o Unico modo de garantir a dignidade da pessoa®’.

Assim, demonstra-se que ao contrario do que era preconizado ha algumas décadas,
muitas vezes a dissolucdo do vinculo do casamento acaba conferindo uma oxigenagéo familiar,
pondo fim a relacionamentos maculados por embates irreconcilidveis, descortinando
possibilidades de novos recomecos, capazes de manter - e até ampliar - 0s vinculos afetivos

entre pais e filhos.

3.2 Da protecdo de filhos de pais separados com o advento da lei de alienagédo parental

Fruto de diversas reflexdes, o reconhecimento de criancas e adolescentes como pessoas
titulares de direitos, considerando seus interesses prioridade absoluta frente aos dos adultos,
haja vista a vulnerabilidade decorrente da fase de formagéo inerente aos menores, revela o mais
profundo atendimento em se garantir um efetivo desenvolvimento que frontalmente ira refletir
no tipo de cidaddo que esté sendo forjado.

A superprotecdo estatal conferida aos menores vem expressamente estabelecida em

nossa carta maior. A Constituicdo Federal do Brasil, em seu artigo 227, estabelece que:

GROENINGA, Giselle Camara. Direito a Convivéncia Entre Pais E Filhos: Andlise Interdisciplinar Com Vistas
a Eficacia E Sensibilizacdo De Suas Rela¢6es No Poder Judiciario. 2011.p.11

51 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias | - 10. ed. rev., atual. e ampl. -- S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 30

52 CONGRESSO LUSOBRASILEIRO/Alienagao Parental/ Invisibilidades Juridicas. Alienagdo Parental - Revista
Digital Lusobrasileira 4.2 Edicdo - Set.-Nov. 2014. Disponivel em http://revistaalienacaoparental.webnode.pt/
Acesso: marco de 2020
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagéo, a educacéo, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo®.

Sendo assim, reconhece-se o dever de todos em prover as criangas e aos adolescentes,
por se encontrarem em fase de crescimento, estando na dependéncia de pessoas adultas, a
garantia de conviver com a familia e em comunidade, de forma saudavel estando eles
resguardados de toda forma de negligéncia que violem sua integridade fisica, psiquica e moral.

Seguindo a tendéncia mundial, o Brasil aumentou significativamente o nimero de
divércios, considerando que a vontade em descontinuar o casamento ja advinha do fato
implicito da insuportabilidade da vida em comum, sem necessidade de expressa justificativa
das partes, que, estando de comum acordo, ou ndo, decidiam interromper a convivéncia.

Acontece que, de forma ndo rara, as dissolugdes dos relacionamentos de casais que
possuem filhos acabam virando um cenério marcado por conflitos que, fazem com que aqueles
estabelecam como sendo o “vencedor” 0 que demonstra conquistar de tal forma o afeto do filho
gue chega ao ponto de convencé-lo que o outro genitor (comumente o ndo guardido) ndo é digno
do seu amor. Dé-se inicio, entdo, de modo consciente, ou ndo, a toda uma série de campanhas
desqualificadoras de um genitor para com o outro, refletindo suas frustagdes nos filhos, fazendo
com que estes reproduzam comportamentos que alteram a sua propria consciéncia em relacdo
ao seu genitor.

Diante dessas circunstancias, acaba-se ignorando a principal questdo com relagdo a
guem mais sofre e colhe os frutos dessas atitudes, que sdo justamente os filhos ainda em fase
de formacdo psiquica, comprometendo-se com essas atitudes egoistas todo o panorama de
desenvolvimento da crianca e do adolescente utilizados como escudos nas maos dos pais.

Apesar de normalmente serem atos praticados por genitores, essa atitude ndo se restringe
apenas a eles, podendo ser considerada também por parte de parentes ou pessoas que convivam
com a crianca, capazes de interferir negativamente na manutencao do vinculo entre pais e filhos.

Fato é que essa atitude irresponsavel se tornou uma préatica tdo comum que durante
muito tempo a gravidade do assunto passou por despercebida, sendo incutida de forma cultural
na sociedade, devendo sua analise ser obtida através de aspectos multidisciplinares, como uma

forma de melhor deteccdo e combate.

5 BRASIL, 1988. Art. 227.
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A partir do momento em que se considerou o resultado devastador que tal prética
costumava acarretar, comegou a chamar a atencdo de uma gama de profissionais no intuito de
se viabilizar concretamente solugcdes capazes de estancar essa violéncia que ecoa as
consequéncias por toda a vida dos envolvidos.

As sequelas psicoldgicas decorrentes da manipulagdo utilizada contra pais e filhos,
foram denominadas pelo psiquiatra norte-americano Richard Gardner, em 1985, como
“Parental Alienation Syndrome”**. Segundo a doutrina, Gardner ndo foi o primeiro a versar
sobre 0 tema, antes dele outros especialistas da psiquiatria algaram teorias a respeito do assunto,
porém, com nomes distintos, que ndo obtiveram sucesso®.

Gardner herdou tragos de outras teorias, as reformulando e cunhando a expressao
“Sindrome da Alienagdo Parental”. A expressdo recebeu criticas, porque a pratica em si ndo
consubstancia uma sindrome, de modo que, de acordo com alguns estudiosos, sé poderia chegar
a ser diagnosticada como uma sindrome, quando demonstrada a instalacdo de reacbes
emocionais gerando disturbios continuos nas vitimas, especificados através de investigacdes.
N&o ha, inclusive, previsdo no rol da Classificacdo Internacional de Doencas®.

A trajetoria profissional de Gardner foi marcada por controvérsias, sendo que, a propria
questdo da Alienacdo Parental sofreu duras criticas, como, por exemplo, as do movimento
feminista, pois, durante algum tempo a tese sustentada pelo psiquiatra apresentava sempre a
figura da m&e como o lado perverso da historia. Porém, o proprio Gardner decidiu reformular
a definicdo original que reproduzia um viés misogino, passando a conferir género neutro ao
“agente alienador”*. Reconheceu-se, portanto, que o tema ndo poderia ser reduzido ao debate
de géneros, até porque, hodiernamente, as novas configuracdes familiares admitem, além de
outras hipdteses, casos em que ha duas méaes, ou dois pais.

Ademais, estudos apontam que o psiquiatra acabou se envolvendo em polémicas
diversas ao atuar na defesa de muitos pais que eram acusados de abuso sexual. Além de fazer
indicacdes de tratamentos completamente radicais e até mesmo violentos. Gardner propunha a
transferéncia imediata da crianca para a casa do genitor alienado, o afastando do alienador, de

modo que sO teriam contato através de breves telefonemas. Ndo bastasse o intento de se

% DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienacéo parental: realidades que a justica insiste em ndo ver. 42
ed. rev. amp. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 23.

55 SILVA, lolete Ribeiro da (organizadora) apud GARDNER. Debatendo sobre alienagdo parental: diferentes
perspectivas / Conselho Federal de Psicologia. 1. ed. Brasilia: CFP, 2019, p. 12.

% DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienacédo parental: realidades que a justica insiste em ndo ver. 42
ed. rev. amp. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 24.

57 Conselho Federal de Psicologia (Brasil). Debatendo sobre alienacdo parental : diferentes perspectivas /
Conselho Federal de Psicologia apud Gardner (2002,1985). —— 1. ed. —— Brasilia : CFP, 2019. 176 p. 13
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combater uma violéncia através de outra, ele ainda defendia que caso os adolescentes ndo
concordassem com a mudanca de guarda, “caberia fazer ‘uma visita’ aos hospitais psiquiatricos
ou centros de deteng@o juvenis ‘para tomarem juizo’. Em casos de alegacao de abuso sexual, a
crianga deveria ser colocada em acarea¢do com o pai em audiéncia”®,

Em que pese ter havido altos e baixos na disseminagdo das teorias defendidas por
Gardner, ndo se pode desconsiderar o efetivo direcionamento que seus estudos desencadearam,
servindo de lastro para embasar sentencas judiciais®, encaminhando uma série de pesquisas em
varios campos.

Em meio a tudo isso, 0 tema entrou em evidéncia, e, apds reestruturacdo, a partir dos
anos 2000, os pressupostos da Alienacdo Parental passaram a ser pulverizados e levados em
consideracdo no Brasil e no mundo. Utiliza-se, atualmente, o termo Alienacdo Parental para
classificar tais condutas que, ndo podendo mais serem ignoradas, visam reprogramar as
memorias afetivas dos filhos, fazendo com que eles sintam a mesma repulsa do genitor
alienador pelo alienado.

Sobre o assunto, Maria Berenice Dias leciona que devido a recorréncia da pratica o tema
comecou a chamar atencdo, pois, por conta da irresponsabilidade daquele cénjuge que néo
consegue de forma madura lidar com o luto da separagéo e o sentimento de rejeicéo, de traigéo,
floresce entdo um desejo de, a todo e qualquer custo, se vingar do ex-parceiro. Para tanto, se
utiliza de uma campanha constante de desmoralizacéo, de descredito, um verdadeiro processo
de destruicao®.

Ainda de acordo com a autora, a alienacdo parental nada mais é do que uma verdadeira
“lavagem cerebral” feita pelo genitor alienador no filho, de modo que a partir de narrativas
maliciosas com o intuito de distorcer a verdade sobre o genitor alienado, denigrindo sua
imagem, a crianga passa aos poucos a se convencer da visdo que lhe foi implantada, acabando
convencida de que aquilo que lhe fora transmitido realmente aconteceu. Essa atitude gera
contradicdo de sentimentos e destrdi o vinculo entre o genitor e o filho. Consequéncia natural
acaba sendo o afastamento do genitor alienado, que apesar de vitima, acaba sendo visto como

o propulsor do distanciamento, razéo que leva ao sentimento da orfandade fazendo com o que

% |1 MONTEZUMA, Marcia Amaral, PEREIRA, Rodrigo da Cunha e MELO Elza Machado de, Physis Revista
de Salde Coletiva, Rio de Janeiro, 27 [ 4 ]: 1205-1224, 2017, pag. 2

% DUARTE, Marcos. Alienacéo parental: restituicdo internacional de criancas e abuso do direito de guarda. —
1. ed. — Fortaleza: Leis&Letras, 2010, p.54

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias | - 10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 545
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o filho acabe se identificando com o genitor patoldgico, passando a aceitar como verdadeiro

tudo que lhe é informado®:.

Apesar de ser considerada como um ponto importante no contexto que versava
(principalmente) sobre guardas, sendo cada vez mais reconhecida pelas diversas areas (Direito,
psicologia, medicina, entre outras) como atos intragaveis que prejudicavam sobremaneira o
desenvolvimento infantil, a conduta da Alienagéo Parental ainda padecia de tutela normativa.

Buscando adequar as situacfes que passaram a chegar constantemente no judiciario, de
modo que as ocorréncias ndo mais fossem ignoradas, o legislador brasileiro atendendo a enorme
difusdo que ganhava o assunto da alienacdo parental, preocupou-se em proteger,
principalmente, os interesses da crianga e do adolescente vitimas de abusos no exercicio do
poder familiar.

Sendo assim, em agosto de 2010, foi sancionada a lei 12.318, a qual dispde sobre a
Alienacdo Parental. O advento da referida lei fez com que a legislacéo brasileira figurasse como
uma das mais modernas e completas, no sentido de pormenorizar as possibilidades — sem as
exaurir em rol taxativo- capazes de configurar a pratica da alienagdo parental, bem como suas
consequéncias, demonstrando um relevante avanco em tutelar as demandas oriundas dos
avancos sociais.

De acordo com o art. 2° do diploma supracitado, considera-se ato de alienacdo parental:

[...] a interferéncia na formag&o psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida
ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou
que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.

Pode-se extrair do dispositivo que a definicdo trazida pela lei revela a alienagdo parental
como sendo ato praticado por pai, mée, avés, ou ainda, terceiros que possuam a crianga ou
adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, que acabem prejudicando os vinculos
afetivos com seu(s) genitor(es), ainda que de modo inconsciente/involuntério.

Insta salientar que, na definicdo trazida pelo artigo, muito embora ndo haja expressa
mencé&o ao fator culpa isso acaba demonstrando que o fato de nédo se apontar a necessidade de
ser um ato intencional ou ndo®, ja caracteriza que a simples pratica da conduta alienadora enseja

a tipificacéo estabelecida em lei.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias | - 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 545

62 RAMOS, Patricia; PIMENTEL, Chambers de Oliveira. Poder familiar e guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 97.
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A intercomunicagéo entre as mais diversas areas de conhecimento foi imprescindivel
para a elaboracéo textual da lei da alienacdo parental. A importancia advém do fato de que, para
além da caracterizacdo do ato alienador, a lei ainda versou a respeito das consequéncias
advindas de tal pratica, considerando, inclusive, os niveis de gravidade — apreciada pelos danos
apontados pela psicologia e medicina-, dos casos para determinacdo de medidas mais enérgicas
segundo a concretude analisada. A gradacdo vem prevista no art. 6° da lei®,

Diante de casos de manipulacdes psicoldgicas, verificou-se que uma das alegacdes mais
utilizadas por alienadores sdo denuncias da ocorréncia de incesto. Por se tratar de uma denuncia
de cunho de tamanha gravidade, sabe-se que a primeira reagdo dos profissionais envolvidos é a
de requerer o afastamento imediato do genitor que supostamente possa ter cometido tal
violacdo.

O juiz acaba determinando a suspensdo do contato da criangca com o suposto abusador
até que as averiguacOes realizadas pelos profissionais competentes possam laudar a respeito
dos fatos, através de pericias. Ocorre que, procedimentos capazes de aferir corretamente se a
situacdo é caso ou ndo de abuso sexual, acaba demandando tempo, e é justamente esse periodo
o suficiente para tanto fazer com que a crianca passe a sentir 6rfd do genitor afastado, quanto
se convenca de que aquele que se distanciou realmente é responsavel por alguma atitude que
culminou no rompimento do vinculo. Sem contar que muitos dos resultados acabam sendo
inconclusivos, gerando mais dor e sofrimento aos envolvidos®.

Ao adotar medidas perante falsas denlncias e outras condutas alienadoras, a lei se
preocupou em atender ao comando constitucional de proteger a incolumidade da crianca e do
adolescente, prestigiando a vulnerabilidade destes, com &nfase em se concretizar as garantias
pertinentes a um ambiente saudavel capaz de prover seus plenos desenvolvimentos.

Todavia, apesar de se buscar reprimir atitudes alienadoras, ndo se pode olvidar,
justamente em respeito maximo a incolumidade fisico-psiquica da crianca e do adolescente,
que, infelizmente, em decorréncia da ampliagdo do tema, nota-se em grande parcela dos
processos criminais que envolvem abusos sexuais, o frequente argumento de alienagéo parental
como estratégia da defesa®.

Outrossim, 0 manejo incorreto da lei passou a ser um dos principais argumentos para

que fossem apresentados pedidos para sua revogacao. Por obvio a questdo do abuso sexual

83 patricia Ramos e Chambers de Oliveira Pimentel, op. cit. p. 100.

®4DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienagdo parental: realidades que a justica insiste em nao ver. 4.ed,
rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 25-26

®5DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienag&o parental: realidades que a justica insiste em nao ver. 4.ed,
rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 27
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infantil apesar de ser mais uma infeliz realidade que choca a sociedade, ndo pode ser ignorado.
Nem tudo é alienagdo parental. Contudo, um problema ndo invalida o outro, sendo que o
emprego de mecanismos deve ser continuado para aprimorar a investigacao dos casos.

Diante disso, convém destacar a importancia da pericia, sobretudo a psicoldgica, nos
processos judiciais,® cabendo aos profissionais investigar minuciosamente 0s casos pontuais,
tendo a sensibilidade de acompanhar da melhor forma possivel, velando pelo bem-estar da
crianca e do adolescente, bem como, empreender esforgos para garantir uma precisao aos laudos
em menor tempo possivel, afinal o tempo, que ndo podera ser recuperado, € 0 maior inimigo
para quem sofre com a dor da separacdo entre pais e filhos.

A oitiva do infante imediatamente apds a acusacao é de bastante valia. Realizada em
ambiente adequado, diretamente em juizo, com todos 0s recursos inerentes a sensibilidade que
a fase infantil exige, facilita a identificacdo da ocorréncia, se verdadeira ou falsa, buscando-se
evitar possiveis manipulag@es por conta do tempo, convolando a realidade.

Conforme podemos analisar dos ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Por mais que esses mecanismos ndo venham acabar com estes crimes hediondos, tém
enorme significado, pois, além de minimizarem as sequelas de ordem psicol6gicas nas
pequenas vitimas, permitem que se identifigue com mais seguranga quem é 0 seu
autor: o genitor que de fato abusou sexualmente do filho ou aquele que denunciou
falsamente tal ocorréncia, duas formas igualmente perversas de abuso que precisam
ser punidas®’.

Apesar de serem temas indigestos ndo se pode dar as costas a realidade de se encarar
que sdo violéncias latentes em nossa sociedade. Portanto, 0 combate a um ndo pode significar
0 desamparo ao outro. Tanto o abuso sexual quanto a alienacdo parental sdo crueldades que
geram marcas por toda a vida. Acontece que, ao argumentar a questao de que, erroneamente, a
alienacdo parental vem servindo de escudo para abusadores, uma bancada propds a revogacao
completa da lei 12.318 de 2010, e, apds diversos debates a respeito, estuda-se uma
reformulacéo.

Desde 2018 tramita no Senado o projeto de lei (PLS 498/2018) pedindo o fim da lei da

alienacdo parental, com o fundamento de que sua ma utilizagdo “desvirtua o proposito de

%Conselho Federal de Psicologia (Brasil). Debatendo sobre alienacdo parental : diferentes perspectivas /
Conselho Federal de Psicologia. —— 1. ed. —— Brasilia : CFP, 2019. 176 p. 72

7 DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienacdo parental: realidades que a justica insiste em n&o ver. 4.ed,
rev. atual. ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 28
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garantir o convivio das criangas ou adolescentes com ambos 0s pais quando garante o direito a
pais abusadores de terem acesso irrestrito aos filhos™.

Com o fito de evitar o cometimento de excessos, reconhecendo 0 avanco na legislacao
a respeito de fatos que ocorrem e prejudicam tanto nossas criancas, foi, que no més de fevereiro
do corrente ano, a relatora do projeto, a Senadora Leila Barros (PSB-DF) sugeriu que, “em vez
de revogar completamente a Lei de Alienacdo Parental, 0 Congresso corrija as brechas que
possibilitam o mau uso das medidas nela previstas, impondo sancdes a quem pratique essa
conduta. Para a relatora, descartar a lei completamente por causa de algumas falhas seria uma
‘medida exagerada’.”®

O substitutivo apresentado pela Senadora reconhece a importancia da lei, contudo,
defende a adequacao para corrigir brechas que estdo sendo utilizadas pelos pais, supostamente
abusadores, que acusam o outro genitor de alienacdo parental sé para continuar tendo acesso ao
filho e permanecer cometendo a violéncia sexual.

Leila Barros explica que a revogacao daria a plena liberdade para os alienadores agirem,
causando prejuizos as criancas e aos adolescentes. Ela ainda defende que se permita maior
seguranca para que 0s genitores possam denunciar suspeitas de abuso sexual, sem que sejam
enquadrados na Lei de alienagdo parental, sendo que, para tanto, se estabelecam critérios mais
rigidos na apuracdo de como se deu a dendncia, com qual fundamento foi feita, visando,
principalmente, diferenciar a denincia advinda de uma real preocupacdo, com base em
comportamentos que sugeriram tal deducéo, da dentncia sabiamente falsa, que tem como fulcro
apenas prejudicar a imagem do genitor denunciado.

A Senadora defendeu que, ao passo em que se permite a apuracdo de dendncias feitas
pelo excesso de zelo do genitor, ndo recaia automaticamente sobre ele as consequéncias da lei
da alienacdo parental, tendo em vista que incorreu em boa fé, acreditando na veracidade da sua
alegacdo consubstanciada por motivos que basearam a suspeita. De modo contrario, os efeitos
da lei continuariam a valer para 0s que, conscientemente, agiram de méa-fé, fazendo alegacGes
que sabiam se tratar de callnia, e, mesmo assim decidiram sustentar. Deste modo, encontra-se
ai a distingdo analisada através de critérios mais rigorosos defendidos pela parlamentar. Na

ocasido defendeu que os pais exercessem a garantia da ampla defesa e contraditorio.

% Fonte: Agéncia Senado. Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/01/03/Ieila-
propoe-projeto-para-evitar-revogacao-total-da-lei-de-alienacao-parental> Acesso em marco 2020.
% Fonte: Agéncia Senado. Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/01/03/leila-
propoe-projeto-para-evitar-revogacao-total-da-lei-de-alienacao-parental> Acesso em marco 2020.
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Antes de seguir para o plenario do Senado, a proposta foi votada e aprovada pela
Comissdo de Direitos Humanos e seguiu para deliberacdo da Comissdo de Constituicdo e
Justica. Até 0 momento as principais mudangas estdo sendo 0s seguintes pontos: a) antes de
tomar qualquer decisdo, o magistrado deve realizar audiéncia com as partes desde o primeiro
momento em que se iniciou 0 processo, com exce¢do dos casos em que haja indicios de
violéncia contra a crianga ou o0 adolescente. Nesse caso, 0 suposto agressor podera perder até
mesmo o direito a visitacdo minima assistida; b) caso exista em curso processo criminal contra
um dos pais, cuja vitima seja um dos filhos, o processo de alienacéo parental fica sobrestado
até que haja decisdo em 12 instancia no juizo criminal; ¢) o magistrado devera gradativamente
retirar o direito o direito do alienador, a ndo ser que haja receio justificado de que a crianga e 0
adolescente esteja sofrendo risco a sua integridade fisica ou psiquica, ocasidao em que a medida
de afastamento devera ser imediata.

As mudancas apresentam uma melhor aplicagdo da lei, convergindo no sentido de
reconhecer sua importancia e adequar a realidade social que emergiu. Inclusive, um passo
notavel para sua correta aplicacdo, seria a adocéo de politicas publicas no intuito de aparelhar
a sociedade com relacdo ao tema, suas implicacdes, melhores formas de prevencdo e
saneamento.

E de suma importancia que os profissionais busquem cada vez mais se capacitar,
procurando compreender a dindmica da alienagdo parental em suas nuances, “bem como
estabelecer o diagnostico diferencial para desenvolver estratégias de atuacao para prevencao e
tratamento.””. Sendo que, uma das principais limitagdes diz respeito a forma de se coletar dados
para embasar o laudo, conquanto, ainda ndo existe consenso a critérios e indicadores que
determinam a alienagdo parental™.

Em nome da protecdo integral a crianca e ao adolescente, advindas de comandos
constitucionais e pelo que preconiza, entre outros diplomas, a lei n® 8.069/ 90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), deve-se aprofundar as técnicas capazes de identificar e punir, seja
0 abusador, seja o alienador, buscando-se minorar a0 maximo as consequéncias advindas das

violages que muitos ainda insistem em n&o ver.

0 Conselho Federal de Psicologia (Brasil). Debatendo sobre alienacdo parental: diferentes perspectivas /
Conselho Federal de Psicologia. —— 1. ed. —— Brasilia: CFP, 2019. 176 p. 77

"1 Psicologia: Ciéncia e Profissdo Jan/Mar. 2017 v. 37 n°1, 35-47. Pericias Psicoldgicas em Processos Judiciais
Envolvendo Suspeita de Alienacéo Parental. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1982-3703001202016 acesso
em Margo de 2020.
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3.3 Guarda compartilhada e media¢do como novos paradigmas do Direito de Familia Brasileiro

Lidar com a alteragdo do nucleo familiar j& acarreta um fator de estresse muito grande
por ter que enfrentar uma readaptacdo na rotina. Quando suportado por alguém totalmente
dependente, imaturo cognitivamente, acaba sendo ainda mais impactante, como € o caso das
criancas e dos adolescentes. Some-se a isso, 0 fato da incapacidade em conseguir entender e
expressar verdadeiramente a complexidade do seu sentimento com relagéo a toda situacéo. Se
ndo é simples para adultos, quicé para os filhos menores.

Por determinacéo do art. 1.632 do CC “a separagdo judicial, o divorcio e a dissolucao
da unido estavel ndo alteram as relacfes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”. De acordo com a doutrina, reside
nesse comando um direito/dever dos pais de terem seus filhos em sua companhia™.

Historicamente, as maes ficavam com a guarda dos filhos, pois sempre foram
consideradas mais aptas a exercer os cuidados necessarios a criagdo destes. Isso ocorria,
justamente, porque toda a mulher crescia incumbida de cuidar do lar e da educacéo das criancas
enquanto a figura masculina era o provedor que trabalhava fora e sustentava a casa™.

Acontecia também do estabelecimento da guarda se pautar em uma forma de punicao,
ocasionando a perda da guarda para aquele que fosse considerado responsavel pela dissolugédo
conjugal. O artigo 10 da antiga lei do divdrcio e da separacdo judicial (Lei 6515/77),
expressamente estabelecia que os filhos menores deveriam ficar com o c6njuge que nao
tivessem dado causa a separacdo. Esse “castigo” estava longe de considerar os filhos como
sujeitos de direitos, dessa forma, os mais prejudicados no contexto acabavam sendo tratados
como objetos de premiacgdo, desconsiderando, para tanto, o melhor interesse da crianca e do
adolescente. Caso houvesse comprovacao que ambos os genitores fossem responsaveis pela
separacdo, via de regra, a guarda seria conferida a mae, salvo se o juiz verificasse tal solucdo
acarretasse prejuizo de ordem moral para os filhos.

Ao estabelecer a evolucdo do tema do divorcio e suas implicacBes, em respeito a
dignidade da pessoa humana e ao principio da igualdade, pautando-se na afetividade dos

envolvidos, passou-se a conferir isonomia no tratamento entre pais e maes em relacdo aos seus

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil : volume Unico— 8. ed. rev, atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
S40 Paulo: METODO, 2018. p. 1365

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias | - 10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 518
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filhos. Estes passaram a ser prestigiados em primeiro plano e a eles foram reconhecidos direitos
fundamentais antes ignorados.

Ap0s a separacdo, quando ha consenso entre os pais, a definicdo da guarda podera advir
do acordo harmdnico, escolhido por eles. Contudo, em caso de ndo convergirem quanto a
convivéncia com o filho, o juiz escolherd baseado no que demonstrar melhor aptidao para cria-
lo, estimando o principio do melhor interesse da crianca™.

A legislacdo, acompanhando a evolugéo social, passou a estabelecer que a guarda podera
ser exercida na modalidade unilateral ou compartilhada. Existe ainda a espécie alternada
utilizada que pode aparecer em alguns paises. O nosso Cédigo Civil ja traz a distingdo entre
guarda unilateral e guarda compartilnada em seu art. 1583, 81°: “Compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um s dos genitores ou a alguém que o substitua e, por guarda
compartilhada, a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

A guarda alternada, por vezes confundida com a compartilhada, aqui no Brasil ndo é
uma solucdo bem quista pelos profissionais que avaliam comportamentos infantis, eis que a
crianca perde seu referencial, sendo colocada de um lado para o outro. Nessa situacdo, acontece
da crianga passar um periodo na casa de um genitor, e outro tempo na casa do outro de forma
sucessiva’™, sendo que o menor passar a ter duas residéncias. Esse tipo de guarda sequer
encontra previsdo em nosso ordenamento, justamente por ser considerada prejudicial a
crianga’™.

A guarda unilateral é a modalidade que se atribui a exclusividade da guarda a um dos
genitores, enquanto ao outro é permitido o direito de visitacdo, sendo acordado entre as partes
ou determinado pelo juiz, conforme se observa do comando do art. 1.589 do Cédigo Civil: “ O
pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia,
segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua

manutenc¢ao e educacao.”

4 Nao ha uma definigdo especifica a respeito do principio do melhor interesse da crianca. Existem os diplomas
norteadores que asseguram, com absoluta prioridade, o maior zelo se garantir-lhes uma boa formagao psiquica,
moral, social e fisica, estabelecidos tanto na Constituicdo Federal, no ja mencionado art. 227, quanto no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em seu art. 4°, que estabelece o seguinte: “E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”, tudo em perfeita harmonia com a carta magna e 0s
tratados que versam sobre os direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes.

» TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil : volume Gnico— 8. ed. rev, atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense;
S40 Paulo: METODO, 2018, p. 1167

8 GROENINGA, Giselle Camara. Direito a Convivéncia Entre Pais E Filhos: Andlise Interdisciplinar Com Vistas
a Eficacia e Sensibilizacao De Suas RelagGes No Poder Judiciario. 2011, p.142
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O genitor que n&o for detentor da guarda possui ndo apenas o direito, mas a obrigacao
de supervisionar os interesses dos filhos”, consoante determinacdo do Cédigo Civil em seu art.
1583, 85°%, Apesar da guarda unilateral ser ainda a modalidade mais utilizada, ha o
reconhecimento de que seu exercicio, sem duvida, acaba gerando insatisfacdo e conflitos, por
comprometer os lacos de contato entre pais e filhos™, por isso, a priori, a recomendacdo seré
sempre no sentido de se conferir o exercicio da guarda compartilhada®.Pois, nesta categoria, de
modo geral, nota-se um menor impacto psicoldgico nas criangas e adolescentes, com relacéo
aos efeitos da separacao dos pais.

Se na guarda unilateral, as decisfes referentes a rotina da prole ficavam a cargo de um
dos genitores, na guarda compartilhada o poder de decisdo é dividido e comunicado, devendo
0s pais acordarem quanto a tomada de decisao que ira influenciar na dindmica social da vida do
filho.

A previsdo normativa especifica a respeito da guarda compartilhada, foi estabelecida a
partir de 2008, com o advento da Lei 11.698, que veio modificar artigos do Cadigo Civil sobre
a protecdo da pessoa dos filhos, instituindo e disciplinando a guarda compartilhada. Nesta
modalidade, além de se nutrir o vinculo entre pais e filhos que ap6s dissolucdo do
casamento/unido estavel, passardo, automaticamente, a ter um menor contato por ndo mais
dividirem o mesmo teto, pode auxiliar na prevencdo de uma possivel alienacdo parental. Isso
porque, uma das formas de alimentar as manipulagdes psicoldgicas contra um dos genitores, €
justamente a alegacdo da sua abrupta auséncia na vida do filho, culpando-lhe pelo atual

distanciamento.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias | - 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 524

78 Cdédigo Civil, art. 1583, §5° “A guarda unilateral obriga o pai ou a méde que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para
solicitar informacgdes e/ou prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢fes que direta ou
indiretamente afetem a salde fisica e psicolédgica e a educacdo de seus filhos. (Incluido pela Lei n° 13.058, de
2014)”.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias | - 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 525

8 A Lei 13.058/2014 estabeleceu o significado da expressdo “guarda compartilhada” e modificou alguns artigos
do codigo civil, dentre eles, o art. 1584, § 2° que passou a vigorar com o seguinte texto: “Quando ndo houver
acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a
guarda do menor.”. Estabeleceu-se, portanto, a regra de se optar pelo instituto da guarda compartilhada, a ndo ser
no caso de um dos genitores ndo desejar a guarda do menor, vislumbrando mais uma vez, nas duas hipéteses, o
prestigio do principio do melhor interesse da crianga, considerando que ndo se pode for¢ar um pai ou mée que ndo
deseja conviver com o filho, a té-lo que criar contra sua vontade, isso, logicamente, podera ter implicancias em
cunho de responsabilidade civil, assunto que, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja passam a conferir parecer,
n&o sendo o tema, contudo, objeto analisado no presente trabalho.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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A lei foi de suma importancia para evidenciar as vantagens geradas na vida da crianca
com o exercicio da igualdade parental, pois assim, ambos os genitores ficariam incumbidos de
dividir atribuicbes e responsabilidades, fortalecendo vinculos que afetariam positivamente a
saude psicologica dos filhos. Entretanto, a aplicabilidade da guarda compartilhada ndo era
obrigatoria, 0 que acabou trazendo inexpressivos resultados por conta de sua infima
implantacao®:.

Diante desse cenério, o debate a respeito da obrigatoriedade da guarda compartilhada
surgiu, e, apos diversas discussoes, o legislador aprovou a Lei 13.058/2014, que instituiu como
regra essa modalidade de guarda, excepcionando apenas aos casos em que um dos genitores
expressamente manifeste o desinteresse pela guarda, ou quando ndo possuir condi¢des de
exercer o poder familiar, em respeito ao melhor interesse da crianca.

O compartilhamento da guarda vem sendo utilizado como uma forma preventiva com
relacdo as atitudes que possam caracterizar a alienagéo parental, como por exemplo, as condutas
preconizadas nos incisos do art. 2° da Lei 12.318/2010: “I - realizar campanha de
desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; Il - dificultar
0 exercicio da autoridade parental; 111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;
IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir
deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alteracfes de endereco; VI - apresentar falsa denuncia contra
genitor, contra familiares deste ou contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles
com a crianca ou adolescente; VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avos.”

Com excecdo da fase inicial da vida do bebé, em que ele depende exclusivamente da
méde para ser alimentado, quando sua nutricio advém unicamente da amamentacdo, é
imprescindivel a crianca que ela possa usufruir, igualitariamente, da presenca dos dois
genitores. Estudos revelam que a auséncia parental na infancia pode causar lacunas na
personalidade que impactardo o desenvolvimento do ser, acionando a inseguranca, sentimento

de angustia, falta de apoio, refletindo na fase adultas2.

8IWVAN Dal, Suely Leite Viana e BONDEZAN, Daniela Turcinovic. A nova lei de guarda compartilhada
obrigatéria (lei 13.058/2014) e os efeitos para a formacdo da crianca. Disponivel em:

<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1339/novosite> Acesso em marco de 2020.

8 MADALENO, Ana Carolina Carpes, Rolf MADALENO. Sindrome da Alienacdo Parental: importancia da
deteccio — aspectos legais e processuais — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.45


http://www.ibdfam.org.br/artigos/1339/novosite
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Com a entrada da nova lei da guarda compartilhada, introduzida em 2014, o art. 1.583
do Cdodigo Civil, 8 2° passou a ter a seguinte redagdo: “Na guarda compartilhada, 0 tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre
tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos”. Evidenciando, portanto, uma
forma de garantir efetivamente a protecéo dos interesses dos filhos®.

A Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a propria lei da guarda
compartilhada, entre outros diplomas, além da doutrina e da jurisprudéncia, reconhece a
importancia conferida ao convivio dos infantes com seus genitores e a consequéncia direta no
desenvolvimento dos menores®, e todos os esforcos devem ser desprendidos para que essa
convivéncia seja efetivada.

Os mecanismos judiciais e extrajudiciais que estiverem ao alcance dos envolvidos
devem ser manejados para gque se promova da forma mais harmdnica possivel um acordo que
contemple o melhor interesse do menor. Acontece que nos casos envolvendo vinculos afetivos
ndo é incomum se deparar com sentencas que resultaram em insatisfacdes ndo apenas para uma
parte, mas para todos os envolvidos®, afinal, a vivéncia familiar ndo consegue ser sintetizada
numa analise superficial, por mais técnica que possa parecer.

O proprio Codigo de Processo Civil vem preconizar a respeito dessa peculiaridade das
acOes de familia, conforme dispde o0 art. 694, in verbis: “Nas ac6es de familia, todos os esfor¢os
serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio
de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacédo e conciliacdo”. O paragrafo
unico do mesmo dispositivo, ainda disciplina que o magistrado pode, a requerimento das partes,
determinar a suspensdo do processo, enquanto os litigantes se submetem a mediacdo
extrajudicial ou atendimento multidisciplinare.

Mais uma vez o acompanhamento legislativo foi fundamental. A inducédo da utilizacdo
da mediacéo e da conciliacdo nas a¢cdes de familia, considerando que muitas vezes uma resposta
direta do judiciario podera acabar frustrando todos os envolvidos, prestigia o restabelecimento
da comunicacdo entre as partes de modo que se considere o vinculo afetivo inerente ao ramo

familiarista.

8 VAN Dal, Suely Leite Viana e BONDEZAN, Daniela Turcinovic. A nova lei de guarda compartilhada
obrigatéria (lei 13.058/2014) e os efeitos para a formacdo da crianca. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1339/novosite> Acesso em marco de 2020.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia / Carlos Roberto
Goncalves. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 253

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias I - 10. ed. rev., atual. e ampl. -- Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 66

8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Filho, Rodolfo Pamplona. O novo divércio. — 3. ed. rev., ampl. e atual. de acordo
com o novo CPC. — Sao Paulo: Saraiva, 2016. P.159-160
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Os instrumentos da mediacéo e da conciliacdo sdo intervencdes realizadas por terceiros.
Embora considerados por alguns como sindnimos, na verdade sdo mecanismos distintos e sua
principal diferenca reside no fato que motiva a intervencéo. Parte da doutrina analisa a diferenca
e 0 proprio Codigo de Processo Civil vigente posiciona as fungbes do mediador e do
conciliador, e a partir da definicdo do papel atribuido a cada um deles, pode-se extrair as
distingdes, sendo que para o exercicio de ambos devem ser considerados, inclusive, aspectos
afetivos, como o grau de aproximacao entre as partes®’.

Com precisdo, Fernanda Tartuce informa que nao é papel do mediador persuadir as
partes, influenciando a um acordo, sua fungéo, via de regra perante conflitos em que as partes
ja tinham um relacionamento prévio, é no sentido de conferir a restauracdo da comunicacao,
gerando oportunidade de resolucdes e encaminhamentos para que os proprios envolvidos
consigam identificar beneficios capazes de satisfazer a todos®.

J& o conciliador podera sim sugerir solucGes para o litigio, e sua atuacdo se dara, em
regra, quando as partes ndo possuirem vinculos anteriores, sendo proibida a utilizagdo de
qualquer tipo de constrangimento para os litigantes.

Pela prépria disting¢do dos institutos, nota-se que a conciliagdo ndo tem tanta notoriedade
nas acdes de familia. A mediacdo, por sua natureza em estimular o didlogo para que as partes
possam entender e convergir no melhor interesse de todos, se mostra mais capaz de atender ao
estimado pelo Direito de Familia, harmonizando os anseios dos individuos, e, quando figurarem
criancas e adolescentes, que seus interesses sejam 0s mais preservados.

Quando o assunto € a guarda do filho menor, a mediacdo proporciona através de um
facilitador, que ndo precisa necessariamente ser da area juridica, a vantagem de refletir sobre
as possibilidades que melhor contemplam a mais prudente modalidade a ser escolhida, com
vistas a resguardar, sobretudo, a incolumidade psicoldgica e fisica do infante, através de
solucdes apresentadas pelos litigantes, que deverdo entender a importancia da colaboracdo em
se buscar convergir num resultado satisfatério, principalmente para 0 menor. Para tanto, se

prestigia sobremaneira a boa comunicacao entre as partes, afinal, ndo é uma relacdo que apds a

87 De acordo com o CPC/2015, os tribunais deverao criar centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos,
sendo que os paragrafos 2° e 3°, do art. 165 deste diploma, descrevem a atuagdo do conciliador e do mediador,
respectivamente: “[...] § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo
anterior entre as partes, podera sugerir solucbes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacao para que as partes conciliem.§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por si
proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.”

8 TARTUCE, Fernanda. Processo Civil no Direito de Familia - Teoria e Prética, 32 edi¢cdo. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530979041/
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decisdo judicial ira se findar do dia para a noite, muito pelo contrario. Nos dizeres de Fernanda
Tartuce: “No Direito de Familia, o aspecto continuativo da relac¢do juridica recomenda que haja
uma eficiente e respeitavel comunicacdo entre os individuos, despontando a mediagdo como
importante instrumento para viabiliza-1a»#.

A propria lei da Alienagéo Parental previa expressamente em seu art. 9° a respeito da
mediacdo como uma solucédo do litigio. Porém, o artigo ndo prosperou e o veto foi justificado
mencionando o art. 227 da Constituicdo Federal, explicando que o direito a convivéncia familiar
da crianca e do adolescente por ser indisponivel ndo poderd ser apreciado atraves de
mecanismos extrajudiciais de conflitos. Destacando ainda, que o comando seria uma
contrariedade ao Estatuto da Crianca e do Adolescente que tem como previséo a aplicagéo do
principio da intervencdo minima, que preconiza que “eventual medida para a protecdo da
crianca e do adolescente deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e instituicdes cuja
acao seja indispensavel” %, A partir dai, pode-se reconhecer que o veto acabou por distorcer o
instituto da mediacao, pois, além de ndo prever a solucao do conflito através de intervencédo de
autoridade, esse mecanismo ndo pode ser usado, em hipotese alguma, para dispor de direitos e
garantias fundamentais®.

Essa alternativa de mediagdo interdisciplinar resulta numa desjudicializagcdo, uma
necessidade urgente para que se possa atender com presteza 0s anseios sociais, e que acaba
resultando num alivio do enorme volume de causas que tramitam na justica. Todavia, esta
consequéncia ndo pode ser a principal motivacao para a ado¢do da via consensual. Pois, dessa
forma o acordo seré forcado a qualquer custo, consubstanciando na perda da legitimidade do

instrumento, sendo que, o estimulo da autocomposi¢do ndo pode resultar na afastabilidade da

8 TARTUCE, Fernanda. Processo Civil no Direito de Familia - Teoria e Pratica, 32 edicdo. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530979041/

%0 <(VETADO) Art. 9° As partes, por iniciativa propria ou sugestdo do juiz, do Ministério Publico ou do Conselho
Tutelar, poderdo utilizar-se do procedimento da mediacao para a solugéo do litigio, antes ou no curso do processo
judicial. 8 1° O acordo que estabelecer a mediagdo indicard o prazo de eventual suspensdo do processo e o
correspondente regime provisdrio para regular as questdes controvertidas, o qual ndo vinculara eventual decisdo
judicial superveniente. § 2° O mediador sera livremente escolhido pelas partes, mas 0 juizo competente, o
Ministério Publico e o Conselho Tutelar formardo cadastros de mediadores habilitados a examinar questdes
relacionadas a alienacdo parental. § 3° O termo que ajustar o procedimento de mediacdo ou o que dele resultar
devera ser submetido ao exame do Ministério Publico e a homologagéo judicial.” Razdes do veto “O direito da
crianca e do adolescente a convivéncia familiar é indisponivel, nos termos do art. 227 da Constitui¢do Federal, ndo
cabendo sua apreciagdo por mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos. Ademais, o dispositivo contraria a
Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, que prevé a aplicagdo do principio da intervengdo minima, segundo o qual
eventual medida para a protecdo da crianca e do adolescente deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades
e institui¢des cuja agdo seja indispensavel.”

%1 GROENINGA, Giselle Camara. Direito a Convivéncia Entre Pais E Filhos: Andlise Interdisciplinar Com Vistas
a Eficacia e Sensibilizacao De Suas RelagGes No Poder Judiciario. 2011, p.202
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jurisdicdo e acabar se tornando um método protelatério em detrimento do melhor atendimento
aos interesses dos envolvidos®.

Avanco inegavel para o direito, sobretudo o de Familia, pode-se dizer, entdo, que 0s
métodos de autocomposicio devem ser aplicados em todos os casos? Depende. A priori, no.
N&o se pode responder esse quesito sem antes avaliar pontos como nuances dos conflitos,
conduta dos individuos, interesses que estdo envolvidos no litigio®. Portanto, apesar de se
reconhecer a enorme importancia da resolucéo através de mecanismos consensuais, certo é que
nem sempre logra-se éxito, inclusive havendo casos em que a sua aplicacdo é impossivel, dadas
as particularidades do caso concreto, sendo 0 inico meio capaz de tutelar a pretensdo, a resposta
do judiciario alcancada através do exercicio do direito de acao.

92 TARTUCE, Fernanda. Processo Civil no Direito de Familia - Teoria e Prética, 32 edicdo. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530979041/
% TARTUCE, Fernanda. Processo Civil no Direito de Familia - Teoria e Prética, 32 edi¢cdo. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530979041/
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4 A ACAO DECLARATORIA DE ALIENACAO PARENTAL COMO INSTRUMENTO
DE DEFESA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Conforme ja apontado, a concepcao dos direitos que envolvem filhos de pais separados
foi sendo construida através de novos paradigmas sociais que seguiram o comando
constitucional, prestigiando a dignidade da pessoa humana em detrimento do patriménio e
conservadorismo exacerbado. O esfor¢co empregado para compreender a complexidade que
envolve as demandas em que estejam em discussdo direito dos infantes, demonstram o
reconhecimento da busca em preservar a0 méximo a incolumidade psiquica das criangas e
adolescentes, colocados em primeiro plano por conta de toda vulnerabilidade da fase em
desenvolvimento.

A lei da alienacdo parental dispbe que a préatica da alienacao parental constitui um abuso
moral e fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel,
caracterizado pelo descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes
de tutela ou guarda, j& que a conduta ndo precisa, necessariamente, ser exercida por parente —
embora seja mais comum.

Portanto, considerando que os atos de alienacdo parental geram prejuizos ndo apenas
aos envolvidos, mas a sociedade como um todo, e diante da constante ameaga que representa
qguando tal pratica é banalizada, o legislador passou a definir em norma especifica o que
consubstancia essa conduta, tal qual no que ela culminara. Note-se, porém, que a norma €
indcua quando ndo aplicada da forma correta. De nada adianta um direito material que
dimensione o problema da forma mais ampla possivel, se ndo houver uma correta utilizacdo
dos instrumentos capazes de defender idoneamente o pleito.

Tao importante quanto a tutela material da alienacdo parental, preconizada através da
Lei 12.318/2010, necessaria também é a diligéncia em se percorrer corretamente os caminhos
processuais através dos quais serdo defendidos os interesses dos menores com relacdo aos
abusos praticados pelo alienador®.

O dispositivo normativo supramencionado estabelece em seu artigo 4° que, de modo
autdbnomo ou incidental, devera ser instaurado procedimento para apuracdo de possiveis atos de
alienacdo parental, podendo ser a requerimento das partes ou de oficio pelo juiz, cujo feito

tramitara em carater prioritario, devendo o magistrado determinar as medidas consideradas

% FIGUEIREDO, Fébio Vieira e ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienacdo parental — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 91.
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necessarias para que se assegure a preservacdo da integridade psicoldgica da crianga ou do
adolescente®.

Presente algum indicio de alienacdo parental em qualquer momento processual ou grau
de jurisdicéo, a lei possibilita que além da parte interessada e do representante do Ministério
Publico, podera o magistrado requisitar de oficio a apuracdo da pratica e as cabiveis
providencias ou diligéncias judiciais, revelando a sensibilidade conferida as matérias que
versem sobre a preservacdo da integridade psicologica da crianca ou adolescente em nome da
protecdo integral a eles inerentes®.

Em regra, € muito mais comum o ajuizamento incidental, quando a apuracdo é
requisitada atravessando processos em andamento que ja analisam outras questdes, como por
exemplo, acdes que discutem guarda, divorcios, dissolucdes de unido estavel, regulamentacédo
de visitas, obrigacdo de prestar alimentos, entre outras. Todavia, hd casos — ndo raros, vale
salientar-, da ocorréncia da alienacdo apds a definicdo judicial dos assuntos envolvendo direitos
dos menores, com o devido encerramento dos processos e apds a sentenca ja se encontrar em
fase de execucao, por exemplo.

Para esses casos, a lei permite a defesa do direito fundamental da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar saudavel através de acdo autbnoma. A utilizacdo desse
instrumento sera cabivel quando ndo houver qualquer acdo precedente em curso, devendo o
genitor alienado declarar e denunciar os atos de alienacdo praticados, objetivando combater a
propagacdo da alienacdo e o crescimento dos efeitos gerados pelo abuso. Diante de ambos 0s
cenarios, em acdo em andamento ou inaugural, para que haja a discussdo sobre a existéncia ou
ndo da préatica de alienacdo parental a parte interessada podera manejar a acéo declaratéria de
alienacdo parental, observando todos os pressupostos do devido processo legal.

%A lei 12.318/2010, vem dispor em seu artigo 4° que: “Declarado indicio de ato de alienagdo parental, a
requerimento ou de oficio, em qualquer momento processual, em ac¢do autdnoma ou incidentalmente, o processo
tera tramitagdo prioritaria, e 0 juiz determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisorias
necessarias para a preservacao da integridade psicoldgica da crianca ou do adolescente, inclusive para assegurar
sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximagdo entre ambos, se for o caso. Paragrafo Unico.
Assegurar-se-a a crianca ou adolescente e ao genitor garantia minima de visitacao assistida, ressalvados 0s casos
em que hé& iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicoldgica da crianca ou do adolescente, atestado por
profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das visitas.”

% MADALENO, Ana Carolina Carpes, Rolf MADALENO. Sindrome da Alienacdo Parental: importancia da
deteccio — aspectos legais e processuais — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.112.
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4.1 A disciplina juridica das agdes declaratdrias apds o advento do Rito Comum introduzido
pelo CPC de 2015

A reforma processual no Brasil inaugurou institutos com o propoésito de tutelar, com
maior coeréncia, os interesses dos jurisdicionados. Ao acompanhar o notavel tratamento
constitucional irradiado por todo ordenamento, 0s mecanismos que surgiram com o Cédigo de
Processo Civil 2015 tém o fito de garantir um tratamento isondmico e uma entrega mais
satisfatoria da prestacdo jurisdicional®”. O proprio texto legislativo do CPC 2015 em seu art. 1°
estabelece que o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal da Republica.

Uma das principais mudancas entre o atual CPC e o de 1973, foi com relacdo ao que se
entende por procedimento comum. Enquanto o caput do art. 272 do antigo CPC estabelecia que
0 procedimento comum correspondia a dois procedimentos: ordinario e sumario, 0 CPC de
2015 optou pela simplificagdo procedimental, fazendo referéncia, em seu art. 318, apenas ao
termo procedimento comum mantendo o entendimento sobre a aplicacdo subsidiaria das
disposicdes do procedimento comum aos demais procedimentos®. Conforme comentam Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, de modo geral, o procedimento comum se equipara
ao procedimento ordinario do CPC/73%. A regra € a aplicacdo do procedimento comum,
registradas as excecdes definidas pelo proprio CPC ou por lei extravagante que estabelecam
procedimento especifico.

Adotar um procedimento padrdo pode ndo soar conveniente dadas as diversas espécies
de conflitos que existem e seus possiveis desdobramentos, contudo, o legislador, ao antever
esses tipos de criticas, preocupou-se em estabelecer no atual codigo de processo civil, uma
adequacao procedimental, como por exemplo, alteracdo de ordem das provas e dilacdo dos
prazos processuais, por parte do juiz (medida j& mencionada neste trabalho como uma das
formas de ampliar a efetividade do contraditério), sendo permitido as partes nos processos que
admitem a autocomposicdo, estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo, conforme

inteligéncia do art. 190 do codigo vigente'®. As acdes que versam sobre direito de familia, por

YALVIM, A. O Novo Cédigo de Processo. Civil Brasileiro-Sistematizagdo, Parte Geral, Parte Especial e
Procedimentos. Minha Biblioteca. Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-
6715-4/

% BUENO, Scarpinella, C. Novo Codigo de Processo Civil anotado, 32 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 344.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547217181/. Acesso em: 21 mar 2020
®NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Cddigo de Processo Civil comentado [livro eletrdnico]. 3. ed. -
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processo-conhecimento-do-701525405> Acesso em 20 de mar. 2020.
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exemplo, possuem um rito proprio, um procedimento, que, embora umbilicalmente ligado ao
rito comum, possui suas especificidades, cujos apontamentos serdo melhor destacados em
topico posterior.

De acordo com o autor Humberto Theodoro Junior, o direito processual civil brasileiro
é formado pelo tripé institucional: jurisdigdo, que € a funcdo do Estado de dar solucGes aos
conflitos que chegam ao poder judiciario; a acdo, que trata-se do direito subjetivo publico que
garante a todos 0 acesso a Justica estatal na busca da tutela aos direitos subjetivos que sofreram
ameaca de lesdo ou ja restaram violados; e processo, que se refere ao método que deve ser
observado para que a funcéo jurisdicional seja desempenhada concretamente .

Parte da doutrina aponta duas finalidades para o sistema normativo que disciplina o
exercicio da jurisdicdo civil: a primeira define a situacdo juridica controvertida - fase de
conhecimento (certificacdo de direito), e a segunda é a fase da execucao (efetivacdo do direito).
Segundo Didier, essa distingdo de busca de tutela é de valida didatica para compreensao da
classificacdo das demandas, contudo, tem perdido importancia quando se refere ao intento de
definir a tutela jurisdicional buscada pelo individuo, afinal, “vai-se a juizo em busca de uma
providéncia jurisdicional que viabilize mais de um tipo de tutela jurisdicional, satisfazendo e
assegurando, certificando e efetivando, certificando assegurando e efetivando etc.”%.

No processo de conhecimento, as modalidades de tutela podem ser: condenatorias,
constitutivas e declaratérias. Didier leciona que as a¢Ges condenat6rias visam exigir uma
prestacdo que € direito do sujeito, mas, por ndo poder agir por si so, para efetivar sua pretenséo,
deve se dirigir ao poder judiciario para que se efetive tal direito, que ira ocorrer com o devido
cumprimento da obrigacdo exigida; as acdes constitutivas sdo demandas que tem o objetivo de
submeter a efetivacdo de um direito potestativo decorrente de uma criagdo, modificacdo ou
extincdo de uma situacdo juridica que ndo precisa acontecer no mundo dos fatos, ndo ha aquela
prestacdo, visto que o reconhecimento do direito potestativo ja é capaz de implantar a nova
situacdo juridica almejada e obter a tutela pretendida; e, por fim, as acdes declaratorias tem o
objetivo de simples certificacdo da existéncia, inexisténcia ou 0 modo de ser de uma relagéo

juridica®,

1ITHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum — vol. | / 58. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 85

192 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 192 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 327-328

108 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 192 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 331.
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Com relagdo a acéo declaratoria, o art. 19 do CPC/2015 dispde que “o interesse do autor
pode limitar-se a (i) declaracdo da existéncia, da inexisténcia ou 0 modo de ser de uma relacdo
juridica.” No ajuizamento do processo de conhecimento declaratério o bem da vida pretendido
¢ apenas a certeza de uma situacao juridica’®. Esse tipo de tutela elimina a crise de certeza
existente no plano de direito material‘®.

No CPC anterior, as acBes declaratérias podiam ser manejadas em carater incidental,
conforme previsdo em seu art. 5°. J& no codigo atual ndo ha a previsao expressa, e a doutrina
apresenta divergéncia quanto a questdo, pois, conforme mencionado por Scarpinella, o
Enunciado n°® 111 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC aduz que “persiste 0
interesse no ajuizamento de acdo declaratdria quanto a questdo prejudicial incidental’®,

A acdo declaratdria pode tanto declarar a existéncia da situacao juridica — a chamada
acao declaratoria positiva —, como pode pretender que seja declarada a inexisténcia da situacédo
juridica — acdo declaratéria negativa — 7. H& afirmacdes no sentido de que caso os efeitos da
sentenca ultrapassem a mera declaragdo, poderia modificar a natureza da acdo'%. Acontece que
héa situacdes em que da sentenca declaratoria emanara uma forca executiva. Embora seja um
ponto controverso na doutrina, convém destacar o entendimento acertado do professor Fredie

Didier, que esclarece:

A Lein. 11.232/2005 acrescentou ao CPC-1973 o art. 475-N, I, que considerava como
titulo executivo judicial a "sentenca proferida no processo civil que reconheca a
existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia”. Retirou-
se a mencdo que havia a sentenga condenatéria, para deixar claro que qualquer
sentengca que reconhecer a existéncia de uma obrigacdo exigivel, o que inclui a
declaratéria, tem eficacia executiva. Ha diversos exemplos de a¢Ges meramente
declaratérias que geram decisdo com forga executiva: consignacdo em pagamento,
oferta de alimentos, desapropriacéo judicial etc. O legislador ratificou isso.1%

No que se refere a apuracdo de possiveis atos de alienacdo parental, podera ser proposta
a acdo declaratéria de alienacdo parental, que poderd admitir pedido simples, cumulado ou

104 ALVIM, Carreira, JE Teoria Geral do Processo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530987800/. Acesso em: 22 mar 2020

15BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil, vol. 1 / Cassio Scarpinella Bueno. — 8. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 298

106 Bueno, Cassio Scarpinella, Novo Cédigo de Processo Civil anotado. 3. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 97.
197 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 192 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 334.

108 Os autores, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, através da obra Cddigo de Processo Civil
comentado, explicam que “...na sentenga meramente declaratoria (CPC 19) ndo ha imposi¢do de obrigagdo nem
de sancdo, traco caracterizador da eficicia executiva da sentenca, ndo contém ela aptiddo para impor a préatica de
atos de execucdo, ndo contém forca executiva.”. 2018, p.1277.

109 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Fredie Didier Jr.- 192 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017, p. 335.
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sucessivo, podendo, inclusive, ser ofertada a reconvencdo, quando o réu alegar que na verdade
é 0 autor da acdo quem esta distorcendo os fatos e praticando a alienacgdo parental. Portanto,
para que possa se chegar a declaracdo do ato alienacdo parental exige-se total obediéncia ao
contraditorio®.

A intervencdo judiciaria é de suma importancia para apuracdo de possiveis préaticas
alienadoras, pois, como bem adverte os estudos a respeito das consequéncias da conduta, a
alienacdo parental deve ser combatida a partir de indicios, devendo apo0s declaracdo da
configuracdo do ato alienador, haver o esclarecimento, seguido de adverténcia e a depender do
grau em que se encontre, o magistrado podera adotar outras medidas para assegurar a protecao
da formac&o psicoldgica da crianca ou do adolescente. Caberé ao poder judiciario promover a

devida tutela dos interesses dos menores.

4.2 O atual rito das a¢des de familia e a defesa em juizo de criancas e adolescentes

O codigo de processo civil 2015 passou a atender um antigo anseio de diversos setores
sociais, no qual conferiu um rito especial as acdes de familia, com indicacdo expressa na parte
especial do diploma, a partir do art. 693 até 699, disciplinadas em seu Livro I, Titulo 1lI,
Capitulo X!, O CPC de 1973 ndo possui correspondéncia, sendo a preocupacio em disciplinar
de modo especial a resolucdo dos conflitos familiares, uma iniciativa do diploma vigente, que,
apesar de avancar neste quesito, ainda se consideram como timidos os passos dados diante do
caminho que se tem a percorrert,

O artigo 693 do CPC/2015 determina que as previsdes referentes ao capitulo aplicam-
se aos processos contenciosos de divércio, separacdo, reconhecimento e extingdo de unido
estavel, guarda, visitacdo e filiacdo. Sendo que as a¢bes de alimentos e as que versarem sobre
direito da crianca e do adolescente deverdo obedecer ao procedimento estabelecido em

legislacdo especifica, com aplicacdo subsidiaria do CPC, no que couber®s,

110 CARVALHO, Newton Teixeira. Acdo declaratéria de alienacdo parental (parte I). Revista eletrdnica Dom
Total. 05 Set 2019. Disponivel em <https://domtotal.com/artigo/6921/05/09/acao-declaratoria-de-alienacao-
parental-parte-i/>. Acesso em Marco de 2020.

11 RANGEL, Calmon, R. Direito das familias e processo civil Interagao, técnicas e procedimentos sob o enfoque

do Novo CPC. Séo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547223571/. Acesso em: 01 mar 2020
12 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica — 3. ed., rev. atual. ampl. —

Séo Paulo: Método, 2018. p. 217.
113 CPC/2015 — Art. 693, caput e Paréagrafo Unico.
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Destaque-se que a interpretacdo do rol do art. 693 ndo deve ser taxativa. De acordo com
a boa observacdo do autor Scarpinella, outros conflitos que surjam no &mbito familiar, que ndo
puderam ser imaginados pelo legislador (dada a mutabilidade do instituto e conceito das
familias), devem observar o que estabelece o procedimento do Capitulo X.'** Nesse sentido é
0 Enunciado n® 72 do FPPC: “O rol do art. 693 ndo ¢ exaustivo, sendo aplicaveis os dispositivos
previstos no Capitulo X a outras a¢des de carater contencioso envolvendo o Direito de Familia.”

Quando analisadas as regras procedimentais das acGes de familia, fica clara a intima
conexdo existente com o rito comum. Em suma, pode-se enxergar, sistematicamente, regras
similares. Utilizando o gréfico apresentado pelo autor Rafael Calmon Rangel, pode-se fazer

uma andlise dos dois procedimentos®:

Rito comum
(arts. 318 e 5. CPC)

Rito das acdes de familia
(arts. 693 e s. CPC)

Peticdo inicial —art. 319

Audiéncia mediagdo/conciliagdo — art. 334
Contestacdo — art. 335

Providéncias prelim. + saneamento — art.347
Audiéncia de instr. e julgamento — art. 358
Memoriais — art. 364

Sentenca — art. 485

Peticdo inicial — art. 695

Audiéncia mediagdo/conciliagdo — art. 696
Contestacdo — arts. 697 e 335

Providéncias prelim. + saneamento — art.347
Audiéncia de instr. e julgamento — art. 358
Memoriais — art. 364

Sentenca — art. 485

Embora semelhantes, os ritos, o legislador considerou as particularidades emocionais
nas acOes que versam sobre direito de familial®. Com relacdo as distingGes, cabe relevante
destaque o principal objetivo a ser alcancado com o emprego do rito das acdes de familia: a
énfase na solucdo consensual. O modelo de solucionar o conflito pacificamente ndo é
exatamente uma novidade, notavel desde o CPC/1973, com previsdo e regramento
extravagante, e estimulado pelo nosso Codigo, é de enorme relevancia no que concerne a uma
eficaz prestacéo jurisdicional. Conforme aduz a doutrina de Humberto Theodoro Jr., se por um

lado o legislador assegura o0 acesso irrestrito a justica, incumbiu-se também de pulverizar as

114 BUENO, Scarpinella, C. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, 32 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 628.
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116 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Codigo de Processo Civil comentado [livro eletrdnico]. 3. ed.
-- S8o Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2018, p.1540.
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vantagens de se obter as solucGes através das vias extrajudiciais consensuais, recomendando a
mediacdo e conciliacdo quando possivel, apresentando condi¢cdes de produzir resultados
substancialmente mais satisfatérios entre as partes. Ademais, o0 CPC/2015 néo se limitou em
apenas promover as virtudes pelos meios de autocomposicdo, além de estimular a solucao
consensual, também determina a criacdo, pelos tribunais, de centros judiciarios de solucéo
consensual de conflitos, os “CEJUSC’s™'",

Se héa de se considerar as enormes vantagens em solucionar de forma pacifica conflitos
de partes que, pelo menos em regra, ndo precisardo mais conviver, que dira com relacédo as
interagOes perpétuas, oriundas dos lacos familiares. Diante disso, pode-se coroar o instituto
consensual nas narrativas familiares, no qual todos os esfor¢os devem ser empregados para
atingir sua finalidade, como bem afirma a Maria Berenice Dias: “[...] & na seara da familia que
a mediacdo desempenha seu papel mais importante: torna possivel a identificacdo das
necessidades especificas de cada integrante da familia, distinguindo funcdes, papéis e
atribui¢des de cada um.”%8,

Se restarem frustradas as tentativas de resolucdo consensual do litigio, seguird o que
preconiza o procedimento comum, oportunizando ao réu apresentar sua contestacdo, variando
0s prazos conforme as hipéteses do dispositivo processuale.

Existem outras diversas particularidades que devem ser consideradas para as a¢0es de
familia, a observancia aos diplomas materiais em que se encontram termos como: “atengdo a
necessidades especificas do filho”, “distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o
pai € com a mae” (CC, art. 1.584, II), “motivos graves” ¢ “bem dos filho” (CC, art. 1.586),
configuram as possibilidades dadas aos casos concretos que irdo impor a verdadeira adequacgéo
do procedimento.®* O procedimento também deverd atender a outros critérios, principalmente
aos relacionadas as partes envolvidas. As demandas, por exemplo, que versarem sobre direitos
de incapazes exigem a intervencdo do Ministério Publico; da mesma forma, é assegurada

prioridade na tramitacdo as pessoas maiores de 60 anos e aos portadores de doencas graves 2,

117 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. | / 58. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p.93.
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Revista dos Tribunais, 2015, p. 66
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A pronta atuacdo de oficio do magistrado trazida pela lei 12.318/10, bastando apenas
que sinais que possam caracterizar a pratica alienadora sejam suficientes para que o juiz lance
méo de diligéncias ou providéncias que garantam a preservacdo da crianca ou do adolescente,
representa uma forma de cortar a proliferacdo da pratica de alienacdo'®.

O genitor que for vitima da alienacdo parental, possui legitimidade ativa para propor a
acao declaratdria em que se busca discutir e apurar a conduta com fulcro em se minorar e reparar
os danos consequentes da promocéo da alienacdo parental 2. Além do genitor, a acdo podera
ser proposta por algum parente, bem como pelo Ministério Publico, ou como j& dito, de oficio
pelo proprio juiz.

A discussdo da alienacdo parental por se tratar de um tema complexo deve,
sobremaneira, considerar a importancia de um estudo multidisciplinar para uma reparacdo
eficaz, pois, 0s reais interesses de pessoas ainda em formag&o, como € o caso das criancas e dos
adolescentes, exigem que haja uma cooperagdo dos genitores, reconhecendo que o poder
judiciario ndo é capaz, unilateralmente, de oferecer a melhor solugdo que alcance a interacao
de qualidade que devem estar presentes nas relacdes entre pais e filhos'?*. O art. 5° da LAP,
determina que “havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em agdo autonoma ou
incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicoldgica ou biopsicossocial.”.

Considerando a atecnia da autoridade judiciaria com relagdo a escuta de criancas e de
adolescentes, 0 CNJ mantém um projeto chamado de Depoimento sem dano, através do qual se
objetiva uma conversa em ambiente adequado onde técnico (geralmente psicologo ou assistente
social*®®) e crianga conversem sem que ela precise reviver toda a situacéo, a deixando na posi¢éo
mais confortavel possivel2s.E um ponto controverso entre os estudiosos do tema?’.

Devera ser apresentado um laudo pericial por equipe profissional multidisciplinar com

aptiddo comprovada, habilitados a diagnosticar atos de alienagcdo parental, no prazo de 90

12 MADALENO, Ana Carolina Carpes e MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienacdo Parental: importancia da
deteccio — aspectos legais e processuais — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.112

123 Figueiredo, Fabio Vieira e Alexandridis. Alienacdo parental / — 2. ed. — S4o Paulo : Saraiva, 2014, p. 92

124 MADALENO, Ana Carolina Carpes e MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienacdo Parental: importancia da
deteccio — aspectos legais e processuais — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 108

125 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Codigo de Processo Civil comentado [livro eletrdnico]. 3. ed.
-- S8o Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2018, p.1543

126 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica — 3. ed., rev. atual. ampl. — Sdo
Paulo: Método, 2018, p. 427

127 Fernanda Tartuce apud Leila Maria Torraca de Brito, explica em sua obra Processo civil no direito de familia:
teoria e prética... explica que os que: “H4, porém, quem conteste a pratica afirmando: 1. que ela ndo constitui uma
tarefa afeita a pratica dos psicologos; 2. a “revitimizagdo” da crianga pode ocorrer tanto pela auséncia como pelo
excesso de intervenc@es, que podem ser inadequadas; 3. a despeito do intuito protetor que a tenha motivado, a
iniciativa pode acabar sendo prejudicial a criancas e adolescentes.
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(noventa) dias, que pode ser acompanhado por assistente técnico indicado pela parte, podendo
tal prazo ser prorrogado exclusivamente por autorizacdo judicial quando justificado pela
concretude casuistica.

O pedido podera ser simples, requerendo o autor unicamente que Ihe seja garantido o
exercicio do direito a convivéncia saudavel, renegado pela promogéo da alienagdo parental;
sucessivo ou cumulado, dentro das hipéteses elencadas pelo art. 6° da lei da alienacdo
parental'®, ou outros pedidos que podem surgir de acordo com a nuance que Se apresentar,
acatados pelo juiz de acordo com a gravidade do caso™.

O art. 6° na sua parte final, ainda menciona que além das medidas sugeridas nos incisos
do referido artigo, ndo ha impedimento da ado¢do de medidas judiciais ndo previstas
expressamente na Lei, sem prejuizo de, concomitantemente, ser ajuizada acdo de
responsabilidade civil e criminal para apurar os danos causados de acordo com a gravidade
enfrentada**.

Quando ha ocorréncia de alienacao parental, entende-se que, tecnicamente, ndo é correto
ajuizar acdo de reversao de guarda, e sim, diretamente a acdo declaratoria de alienacdo parental,
com os devidos pedidos de antecipacdo da tutela, posto que, demonstrada a ocorréncia
alienatoria, uma das consequéncias advindas da lei ja é a reversdo da guarda®. Importa ajuizar
corretamente a acao que promovera a correta apuracao do ato, pois, quando se trata de preservar
integralmente os interesses dos menores, a tutela final conta ndo apenas como meio
sancionatorio, mas também, como uma via pedagogica, capaz de promover mecanismos

eficientes na mudanca de postura dos genitores perante os filhos, contando com o auxilio dos

128 A lei 12.318/2010 determina em seu art. 6° que: “Caracterizados atos tipicos de alienagio parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em a¢éo autbnoma ou incidental, o juiz
poderd, cumulativamente ou ndo, .sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizagdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: I -
declarar a ocorréncia de alienacéo parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em
favor do genitor alienado; 111 - estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou
biopsicossocial; V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; VI - determinar
a fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente; VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.
Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de enderego, inviabilizacdo ou obstrugdo a convivéncia familiar,
0 juiz também poderd inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do genitor,
por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia familiar.”

12CARVALHO, Newton Teixeira. Acdo declaratéria de alienacéo parental (parte I1). Revista eletronica Dom
Total. 12 Set 2019. Disponivel em < https://domtotal.com/artigo/6936/12/09/acao-declaratoria-de-alienacao-
parental-parte-dois/>. Acesso em Marc¢o de 2020.
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parental-parte-dois/>. Acesso em Marco de 2020.
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mais diversos profissionais, no qual o juizo podera determinar 0 acompanhamento psicoldgico
e/ou biopsicossocial.

Em se tratando de acéo envolvendo interesse de menor incapaz, a distribuicao obedecera
ao critério do domicilio do infante, estabelecido tanto no ECA guanto em outras leis especificas.
A lei da alienacdo parental tipifica como sendo um dos exemplos da pratica alienadora, o fato
da mudanca de domicilio para dificultar a convivéncia do filho com o genitor ndo guardido.
Considerada uma das manobras utilizadas pelo alienador, a lei estabelece que, processualmente,
é irrelevante a alteracdo do domicilio®®?, podendo a agdo autbnoma ser processada e julgada no
domicilio do menor antes de ocorrer a pratica da alienacdo parental.

A identificacdo da natureza autbnoma ou incidental serve, também, para direcionar o
meio pelo qual a decisdo devera ser impugnada. Conforme menciona Flavio Tartuce, o
Informativo 528 do Tribunal da Cidadania enuncia que a lei da alienacdo parental admite o
ajuizamento autdbnomo ou incidental, sem especificar, contudo, o recurso cabivel, razdo pela
qual se aplica as regras do CPC. Quando a decisdo que enfrenta e resolve a existéncia da
alienacdo parental ndo encerrar a etapa de conhecimento do processo na primeira instancia, por
ter carater de decisao interlocutoria, o recurso cabivel é o agravo. Diferente € o caso da decisdo
que pbe fim a etapa cognitiva do processo ao enfrentar e decidir sobre a presenca da alienacéo
parental, por ser a questao que é resolvida na propria sentenca, é atacada através do recurso da
apelacao®®.

Com relacgdo ao conjunto probatorio, sabe-se que no processo civil ndo deve se admitir
a utilizacdo de provas ilicitas. Acontece que até esse ponto revela uma questdo controvertida
quando se trata de acGes envolvendo direito das familias, tudo isso porque, mais uma vez, ha o
tempero dos rigores e formalidades legais quando se estd em jogo bem da vida de direitos
indisponiveis cercados de toda a sensibilidade inerentes a seara familiar. Os embates séo
sentidos quando a relevancia da prova ilicita evidencia como Unica forma de provar a pretensédo
do direito pleiteado, atentando-se ao principio da proporcionalidade, principalmente quando
versa sobre direito de crianca e adolescente. Um tema que vem ganhando destaque, tendo em

vista 0s avancos cientificos e as mudancas tecnoldgicas, é a questdo do atual modo de

12 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: Volume Gnico. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense.
S&o Paulo: METODO, 2018, p. 1372.
133 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: Volume Gnico. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense.
S40 Paulo: METODO, 2018, p. 1371
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comunicagdo, comprovacdo de conversas obtidas via rede sociais versus intimidade, por
exemplo®.

Conforme demonstrado, a lei 12.318/2010 ao dispor sobre a alienacdo parental e suas
consequéncias, representa um notavel avanco com relacdo ao tema, apresentando medidas de
pronto, capazes de resguardar e fazer estancar uma pratica recorrente de desqualificar um dos
genitores, utilizada como um mecanismo cultural e que, por incrivel que pareca, esta entre as

menores incidéncias processuais®.

4.3 Andlise de precedentes jurisprudenciais

Muitas das ocorréncias de alienacdo parental passam despercebidas em agdes
envolvendo litigios em que figuram menores. Note-se que, por mais que existam casos diversos,
até de pessoas bem préximas, e que a lei admita a possibilidade do juiz agir de oficio ao perceber
indicios de alienacdo, as acfes que encontramos mencao expressa do termo alienacéo parental
de longe correspondem a realidade enfrentada por muitas familias brasileiras. Abaixo seguem
colacionados alguns dos poucos precedentes encontrados em decisfes dos nossos tribunais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DECLARATORIA DE
ALIENACAO PARENTAL - DECISAO DETERMINOU O
CUMPRIMENTO DO ACORDO DE VISITAS - PREVALENCIA DO
INTERESSE DO MENOR - IMPOSICAO DE MULTA -
POSSIBILIDADE. Certo é que o convivio da figura paterna é
necessario para o desenvolvimento psicolégico e social da crianga,
sendo assim, um contato fisico maior entre pai e filho, torna a
convivéncia entre eles mais estreita, possibilitando o genitor dar carinho
e afeto a seu filho, acompanha-lo em seu crescimento e em sua
educacdo. Deve-se impor multa a genitora pelo descumprimento do
acordo de visitas, haja vista os indicios de alienacdo parental, visando,

inclusive, que esta colabore a reaproximacao de pai e filha. (TIMG -

134 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias I - 10. ed. rev., atual. e ampl. -- S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 74

135 MADALENO, Ana Carolina Carpes e MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienacdo Parental: importancia da
detecclo — aspectos legais e processuais — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.95-97
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Agravo de Instrumento-Cv  1.0105.12.018128-1/001, Relator(a):
Des.(a) Darcio Lopardi Mendes , 4 CAMARA CIVEL, julgamento em
23/01/2014, publicacdo da sumula em 27/01/2014).

O caso acima relata a tipica acdo declaratoria de alienacdo parental que culminou na
obrigacdo de pagamento de multa para a genitora, haja vista o descumprimento do acordo de
visitas. A decisdo pontuou o reconhecimento da importancia do contato com o pai para o
desenvolvimento psicoldgico e social da crianca que, por conta do impedimento manobrado
pelaré, exercia a convivéncia quase que exclusivamente apenas com a sua genitora, acarretando

violagdo ao direito do pai e, principalmente, do filho.

AGRAVO INTERNO. CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. ACAO DE ALIENACAO PARENTAL C/C
GUARDA E REGULAMENTAQAO DE VISITAS. ALTERAC}AO
DE DOMICILIO DA CRIANCA E DAQUELES QUE DETEM SUA
GUARDA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE.PRINCIPIO DA PERPETUATIO
JURISDICTIONES X JUIZ IMEDIATO. PREVALENCIA DESTE
ULTIMO NA HIPOTESE CONCRETA. 1. Conforme estabelece o art.
87 do CPC, a competéncia determina-se no momento da propositura da
acdo e, em se tratando de hipdtese de competéncia relativa, ndo é
possivel de ser modificada ex officio. Esse mencionado preceito de lei
institui, com a finalidade de proteger a parte, a regra da estabilizacdo da
competéncia (perpetuatio jurisdictionis). 2. O principio do juiz imediato
vem estabelecido no art. 147, 1 e 1l, do ECA, segundo o qual o foro
competente para apreciar e julgar as medidas, acdes e procedimentos
que tutelam interesses, direitos e garantias positivados no ECA, é
determinado pelo lugar onde a crianca ou o adolescente exerce, com
regularidade, seu direito a convivéncia familiar e comunitéria. (STJ,
2019)

A referida deciséo tratou a respeito da definigdo da competéncia para processar e julgar
acao de alienacdo parental. Houve a mencdo do estabelecimento de competéncia conforme
determina o CPC, sendo esclarecido que, de fato, a regra geral define que € exercida a partir do

momento da propositura da acdo. Em continuidade, proferiu a Relatora Min. Nancy Andrighi a
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regra da competéncia territorial estabelecida pelo ECA, que deve ser definida pelo lugar onde
a crianca ou o adolescente exerce, com regularidade, seu direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Essa competéncia determinada pelo Estatuto apresenta natureza absoluta, logo,
ndo se admite aplicacdo do CPC para regrar o foro. Implica dizer, que ndo necessariamente sera
considerado o domicilio que o infante mora no momento da propositura da acéo, devido,
justamente, ao fato de que muitas das vezes essa mudanga ocorre Como uma manobra tanto para
afastar a convivéncia do menor com o genitor ndo guardido, quanto para dificultar o ingresso
judicial, pelo qual se almeja dirimir o conflito. Sendo assim, prevalece a regra especial em face
da geral e o critério da regularidade domiciliar do menor é, geralmente, aonde correrd o
processo. Por fim, pontuou a Rel. Min. que a aplicacdo da regra deve resguardar as
peculiaridades de cada processo*3®. Tal exposico denota o cuidado necessério que agdes desse
cunho exigem, posto que, casos como de violéncia doméstica, por exemplo, ndo se
enquadrariam na regra, dada a urgéncia que a mudanca domiciliar se faz.

Importa destacar, ainda, que a Lei da alienacdo parental estabelece em seu art. 8° que
“A alteracdo de domicilio da crianca ou adolescente é irrelevante para a determinacdo da
competéncia relacionada as ac¢bes fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se

decorrente de consenso entre os genitores ou de decisdo judicial.”

PROCESSO CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. INSTAURACAO DE
INCIDENTE DE ALIENACAO PARENTAL. RECURSO CABIVEL
PARA IMPUGNAR A DECISAO PROFERIDA. EXISTENCIA DE
ERRO GROSSEIRO. FUNGIBILIDADE INAPLICAVEL. ARTS.
ANALISADOS: 162, 88 1° E 2° 522, CPC. 1. Incidente de alienagéo
parental, instaurado no bojo de ac&o de reconhecimento e dissolucdo de
unido estavel distribuida em 2010, da qual foi extraido o presente
recurso especial, concluso ao Gabinete em 02/05/2012. 2. Discute-se 0
recurso cabivel para impugnar decisdo que, no curso de agdo de

reconhecimento e dissolucao de unido estavel, declara, incidentalmente,

136 5TJ. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO CONFLITO DE COMPETENCIA:
Aglnt nos EDcl no CC 160.102/SC 2018/0197655-0. Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI. DJe 16/05/2019.
JusBrasil, 2019. Disponivel em: < https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/710009433/agravo-interno-nos-
embargos-de-declaracao-no-conflito-de-competencia-agint-nos-edcl-no-cc-160102-s¢-2018-0197655-0>. Acesso
em: 22 mar. 2020.



https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/710009433/agravo-interno-nos-embargos-de-declaracao-no-conflito-de-competencia-agint-nos-edcl-no-cc-160102-sc-2018-0197655-0
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/710009433/agravo-interno-nos-embargos-de-declaracao-no-conflito-de-competencia-agint-nos-edcl-no-cc-160102-sc-2018-0197655-0

60

a prética de alienagdo parental. 3. A Lei 12.318/2010 prevé que o
reconhecimento da alienacdo parental pode se dar em acdo autbnoma
ou incidentalmente, sem especificar, no entanto, o recurso cabivel,

impondo, neste aspecto, a aplicacdo das regras do CPC. (STJ, 2014)

Por fim, extrai-se da deciséo anterior, que o0 meio de impugnacdo adequado para atacar
decisdo sobre o reconhecimento da alienacdo parental, deve observar o modo pelo qual se
discute. A Ministra relatora explica que por nao existir previsao na lei 12.318/2010 sobre o
meio recursal a ser utilizado, dever seguir o que preconiza o Codigo de Processo Civil. Quando
a natureza da decisao for interlocutéria, decidindo incidentalmente a questdo, sem, contudo, por
fim ao processo, 0 recurso cabivel para ataca-lo é o agravo. Porém, se a decisdo sentenciar o
processo, ou se for objeto de acdo autbnoma, o meio idéneo de impugnacdo sera a apelacéo
(art. 1.009 do CPC), porque, conforme explicado, a decisdo encerrard a etapa cognitiva do

processo na primeira instancia.

Ademais, sabe-se que um dos principios aplicados ao sistema recursal brasileiro é o da
fungibilidade, que admite a conversdo de um recurso em outro, decorrente dos principios da
boa-fé, da instrumentalidade das formas e da primazia da decisdo. Contudo, ndo podera o autor
recursal ter cometido erro grosseiro e devera ter se fundado em duvida “objetiva”*’. Diante
disso, esclareceu a Ministra que ndo se aplica a fungibilidade quando a duvida for produto
exclusivo da interpretacdo feita pelo recorrente, como no caso discutido, em que se tratou de
uma duvida de carater subjetivo, ndo demonstrando haver qualquer haver qualquer divergéncia
jurisprudencial e/ou doutrindria sobre o tema. Pelo atendimento aos pressupostos de
admissibilidade o recurso especial foi conhecido, contudo, por ndo se enquadrar nas hipéteses

em que se admite a conversdo de um recurso em outro, restou desprovido®3.

137 DIDIER JUNIOR, Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil - v. 3: meios de
impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 14. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017, p.108.

1% STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp 1330172 MS 2012/0061580-6. Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe 17/03/2014. JusBrasil, 2014. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24988802/recurso-especial-resp-1330172-ms-2012-0061580-6-stj>.
Acesso em 23 mar 2020.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da construcdo que vem se configurando as demandas familiares, é de relevante
importancia o reconhecimento dos avancos no sentido de se resguardar os direitos daqueles que
até pouco tempo eram considerados em segundo plano no seio familiar: as criangas e 0s
adolescentes. O carater prioritario dado aos direitos das criancgas e dos adolescentes que foram
conferidos, entre outros diplomas, pela Constituicdo Federal, pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Cddigo Civil, Lei da Guarda Compartilhada e Lei da Alienacdo parental,
representa o reconhecimento do quao importante é a fase de desenvolvimento atravessada por
todo ser humano.

As dissolucges de relacionamentos entre um casal que possui filhos, muitas das vezes,
geram embates que causam transtornos aos menores que, alem de ndo conseguirem expressar o
que sentem, sdo incapazes de defender seus proprios direitos. Surge entdo, um campo propenso
a alienacéo parental.

A expressao “Parental Alienation Syndrome” (Sindrome da Alienagdo Parental - SAP),
utilizada pela primeira vez, em 1985, pelo psiquiatra norte-americano Richard Gardner, trata-
se da consequéncia dos atos de alienagdo parental, que por sua vez, consubstancia-se em
constantes desqualificacGes de um genitor ou da sua familia, perante a prole, no intuito de que
estes internalizem um profundo repudio contra o genitor alienado.

A tutela normativa advinda da lei da alienac&o parental conferiu um enorme avanco na
apuracdo de atos capazes de promover prejuizos de ordens diversas a pessoa em fase de
desenvolvimento, e ao Estado incumbe o dever de romper com abusos que dificultem o vinculo
sadio que deve haver entre pais e filhos.

No decorrer do trabalho foi destacada a demasiada sensibilidade que envolve o Direito
de Familia, pontuando-se que é de suma importancia considerar, até mais que em outros ramos,
que a possibilidade de se resolver o conflito através de instrumentos de autocomposicao deve
ser encarada sempre como uma premissa basica.

Atendendo as peculiaridades inerentes ao rito das agdes envolvendo direito de familia,
especialmente das criancas e dos adolescentes, determina o art. 4° da Lei 12.318/2010 que, ao
menor indicio de uma das praticas constantes no rol do art. 2° deste diploma, bem como de
outras que venham caracterizar condutas alienadoras, devera ser instaurado procedimento
autdbnomo ou incidental, para que se possa realizar a apuragdo, com tramitacao prioritéria, pelo

qual o magistrado devera adotar as medidas necessarias a preservacdo da integridade
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psicoldgica do infante. Foi feita uma abordagem de como os procedimentos devem atentar ao
principio da protecdo integral da crianga e do adolescente, devendo, para tanto, uma célere
intervencdo através de diligéncias que tém o fito de gerar 0s minimos impactos possiveis.
Contudo, execucdo de procedimentos, como a prioridade da tramitacao, ndo pode sob hipétese
alguma, justificar a violagdo da garantia a um efetivo exercicio do contraditdrio.

Demonstrou-se a necessidade de se recorrer a diferentes areas de atuagéo, reconhecendo
que o tema transcende o debate juridico, permeando setores multidisciplinares na busca de
garantir uma adequada protecdo aos menores vulneraveis. Razdo pela qual, se pontuou que a
rigorosa apuracgao é acertada, para, inclusive, afastar as falsas dentiincias de alienacéo parental
utilizadas por algum individuo na tentativa de se esquivar das suas responsabilidades.

Os aparatos juridicos devem servir ndo apenas para punir, como também devem garantir
gue os pais possam entender a gravidade da violéncia e 0s prejuizos que geram para as crian¢as
e adolescentes, e que sejam acompanhados psicologicamente para reconhecer e modificar a
postura, pois, cabe aos pais o dever de se empenhar para que as frustagdes pessoais ndo acabem
resvalando na sua prole.

Apesar do consenso a respeito de que — considerando niveis de maiores e menores
escalas — todos conhecem alguém que foram vitimas ou cometeram préticas de alienagcdo que
interferiram na formacé&o psicoldgica de criancas e de adolescentes, é notdria a pouca incidéncia
do ajuizamento de agcOes que tem por objetivo apurar esse tipo de violéncia. Muitas pessoas
recorrem ao judiciario requerendo de forma efetiva exercer o seu direito de convivéncia
familiar, porém, ndo lancam mao diretamente do instrumento que tem como objetivo apurar,
cessar e reparar praticas de alienacdo parental, fazendo com que muitas das vezes, no ambito
judiciario, a conduta se torne invisivel. Desta feita, em termos de dados, percebe-se a intangivel
determinacdo dos atos, ndo servindo para nada, a ndo ser para camuflar uma realidade nefasta
com consequéncias reais de danos aos envolvidos.

Por fim, o trabalho buscou demonstrar que a especificidade normativa é importante para
auxiliar operadores de direito e demais profissionais que irdo lidar com casos que estejam
definidos em lei, porém, ndo se demonstra suficiente a explanacdo da configuracdo da pratica
alienadora se os mecanismos judiciais capazes de tutelar idoneamente o direito da crianga e do
adolescente ndo forem corretamente manejados. Nossa jurisprudéncia, por exemplo, apresenta
— com relacdo a outros conflitos familiares — decisdes escassas que versam especificamente

sobre acgéo para apuracdo da alienagdo parental.
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