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APRESENTACAO

A colecio  MONOGRAFIAS reine Trabalhos de
Conclusao de Curso (TCC) que foram selecionados pelos
professores orientadores do Programa de Pds-graduacdo em
Protecdo dos Direitos Fundamentais e da Graduagdo em Direito
da Universidade de Itatna.

Trata-se de um trabalho conjunto entre coordenacdo,
corpo docente e corpo discente da graduagdo e da pds-
graduacdo em Direito da referida Universidade, localizada no
interior do Estado de Minas Gerais, cidade educativa, por
exceléncia.

Como destacado na primeira edi¢do deste projeto, para a
colecdo MONOGRAFIAS foram criadas as seguintes séries de
publicagcdo: 1) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E A
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS
NAS RELACOES DE FAMILIA E DO TRABALHO; 3)
FUNDAMENTABILIADE HORIZONTAL DOS DIREITOS:
a protecdo das obrigacobes e dos contratos; 4)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS
DIREITOS: protecdo a propriedade e a posse; 5) PROCESSO
E PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 6)
PROCESSO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTALIS; 7) PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS; e 8) TUTELA PENAL E
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
aglutinado, de uma maneira geral, as pesquisas desenvolvidas
pelos professores do Programa de Pés-Graduagdo — Protecdo
dos Direitos Fundamentais — da Universidade de Itatina e que
propiciam a base de iniciacdo cientifica da Graduacdo em
Direito da nossa Universidade.

A Universidade de Itatina tem conseguido manter, de
maneira s6lida, o relacionamento entre a Graduagdo e o seu



Programa de P6s-Graduagdo, objetivando aprimorar a pesquisa
cientifica de seus alunos.

A cada dia que passa é mais importante a Universidade
firmar-se como lécus de discussdes dos vérios problemas que
afligem a sociedade brasileira e internacional, como um todo.
Sem producdio de conhecimento ndo ha desenvolvimento
econdmico e social em nenhuma comunidade.

Nesse sentido, essa discussdo nao pode se limitar a pds-
graduacdo. Do contrario, deve-se prestigiar a inicia¢io
cientifica daqueles que estdo comecando a dar os primeiros
passos na experiéncia juridica.

Como destacado ainda na primeira edi¢do da colec¢do, os
textos refletem os originais dos TCCs, tendo-se deliberado
publicd-los da maneira em que foram apresentados, sem
quaisquer retoques ou modificagdes — que em alguns casos,
alids, até se impunham — mas a guisa de preservar a singeleza
das pesquisas e suscitar questionamentos que, antecipadamente,
sdo tidos como oportunos e serdo objeto de exame e
aprofundamento nas pesquisas desenvolvidas na pés-graduagao
ou, no minimo, em outros TCCs.

O importante é que todos os discentes entendam que a
pesquisa € fundamental para o desenvolvimento intelectual
pessoal, como também, para o crescimento institucional e
social.

Os textos apresentados s3ao, em sua maioria, as
primeiras pesquisas solidas realizadas pelos seus autores,
bachareis recém saidos dos bancos da graduacao.

Deste modo, ndo € incomum que ocorram erros
metodoldgicos (que ndo escapam também aos trabalhos de
maturidade de pesquisadores experientes), como também
argumentativos.

O objetivo é fazer com que o Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade de Itaina — Protecao
dos Direitos Fundamentais, em parceria com a Graduag¢do em
Direito — quebrem os seus muros, irradiando a energia da

esperanca de um pais melhor, por intermédio da educacdo
transformadora.

Os problemas sociais se desenvolvem e avancam
rapidamente, ndo conseguindo, o Direito, acompanhé-los. Essa
realidade serd sempre uma angustia para a Ciéncia Juridica.
Nesse sentido, € fundamental que a teoria seja um guardido da
pratica, antecipando solug¢des de futuros problemas.

Os livros sdo destinados a distribuicdo em institui¢des
de ensino, locais e regionais. Como frisado alhures, a colecdo
tem como postulado a certeza de que o conhecimento ndo pode
ficar enclausurado nos murais institucionais. Do contrario, ele
deve ser ator principal da transformagdo social.

De maneira séria e comprometida, a Universidade de
Itatina tem cumprido com um de seus objetivos, que € a
producdo da ciéncia, auxiliando o Pais de maneira efetiva na
busca da construcao de uma sociedade melhor.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que fazem desse
sonho um projeto realizado e em continua ascensao.

Boa leitura!

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz
Coordenadora do PPGD da Universidade de Itatina —
Protecao dos Direitos Fundamentais

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa
Morais

Coordenador-adjunto do PPGD da Universidade de
Itatina — Protecdo dos Direitos Fundamentais
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O DANO MORALE O ASSEDIO SEXUAL NAS
RELACOES TRABALHISTAS

Jaqueline Duarte Gaia'

RESUMO

O assédio sexual é um fato que infelizmente ndao é raro de
ocorrer nas relagdes de trabalho. Frequentemente, os tribunais
enfrentam demandas envolvendo o assédio sexual, que € um
assunto tao delicado e complexo, haja vista o constrangimento
que pode provocar ao trabalhador, a sua familia, etc. Para a
caracterizacdo do assédio sexual é necessdrio que exista a
pratica reiterada de atos e investidas com contetdo sexual, na
relacio de emprego, bem como deve haver resisténcia e
intolerancia do assediado. O assédio sexual € uma conduta
lesiva que afeta ndo apenas o psiquico da vitima, mas também
sua atividade, seu desempenho, entre outros. Pode-se dizer que
o assédio sexual tem como consequéncia, em razdo do ilicito
que ¢ um dano moral. Em hipdtese alguma se pode admitir o
abuso do poder ou outro fato em desfavor dos direitos
fundamentais da pessoa humana, como o direito a vida, a
saude, a liberdade, etc. No entanto, no caso de sua ocorréncia,
eventual indenizacdo por dano moral decorrente deverd ser
aplicada como forma de punicdo do agente e a0 mesmo tempo,
como método pedagdgico, para que condutas desta espécie ndo
se repitam. O assédio sexual é uma conduta extremamente
reprovavel no ordenamento juridico brasileiro, com
consequéncias gravissimas, tanto € que constitui crime
tipificado no Cédigo Penal brasileiro.

Palavras-chave: Assédio Sexual. Direito do trabalho.
Danos Morais. Justi¢a do trabalho.

! Académica do Curso de Direito da Universidade de Itaina (UIT).
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1 INTRODUCAO

O assédio sexual é um tema relativamente frequente em
nossos tribunais e vem ganhando cada vez mais relevancia e
repercussdo nos ambientes de trabalho e no meio juridico, haja
vista que ndo se pode tolerar um tipo de conduta desta,
especialmente sendo o ordenamento juridico brasileiro um
garantidor dos direitos e garantias fundamentais, especialmente
em relacdo aos direitos sociais e a dignidade da pessoa humana.
(DELGADO, 2015).

N3ao raras vezes, o assédio sexual evidencia-se em
relacdes hierdrquicas autoritdrias, nas quais predominam
condutas negativas, desumanas, antiéticas e de longa duracao,
nao obstante, ao contrdrio do assédio moral, também pode
ocorrer entre trabalhadores com o mesmo nivel hierdrquico,
conforme serd mais bem analisado neste trabalho. (DELGADO,
2015).

O assédio sexual € um assunto tdo sério que se encontra
tipificado como crime no ordenamento juridico brasileiro,
embora trate como crime apenas o assédio sexual praticado por
pessoa com chefes ou dirigentes, ou seja, por pessoa com grau
hierarquico superior que o assediado. (RESENDE, 2014).

E cedico que o trabalho faz parte da rotina do ser
humano e proporciona-lhe o sustento necessirio para viver,
trazendo-lhe ndo apenas satisfacdo financeira, mas também lhe
promove a integracdo social, qualidade de vida, felicidade, etc.
(RESENDE, 2014).

Neste sentido, € imprescindivel compreender o
individuo nas organizagdes de trabalho como seres complexos e
ndo somente enquanto um recurso a ser explorado. O
trabalhador deve ser visto como uma pessoa digna, merecedora
de todo o respeito e capaz de bem desempenhar suas atividades,
mesmo com todas as adversidades que existem no ambiente de
trabalho. (DELGADO, 2015).

Na protecao ao trabalhador ndo se deve dar importancia
apenas ao aspecto material, restringindo-se as questdes da
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garantia do emprego ou das condicdes fisicas e econdomicas do
trabalho. A protecio do trabalhador deve ser integral,
abrangendo-se, inclusive, o aspecto moral e psicolégico do
obreiro. (RESENDE, 2014).

De fato, a protecio moral do trabalhador esta
relacionada a um bem maior, que € o direito de ter uma vida
digna e ter preservados os direitos da personalidade e a
integridade psiquica. (RESENDE, 2014).

Indubitavelmente, o assédio sexual no ambiente de
trabalho € uma das principais causas de dano moral no ambito
do Direito do Trabalho, devendo ser severamente punidas todas
as condutas que exorbitam os limites do direito de direcao do
empregador e que ferem a dignidade do trabalhador, coagindo-
o moralmente. (RESENDE, 2014).

A dignidade da pessoa humana estd expressamente
garantida na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) de 1988, no
artigo 1°, inciso III, sendo assim, a pratica de assédio moral
viola demasiadamente a dignidade do trabalhador, que se vé
desprovido de sua honra, seu respeito, além de ter
comprometida sua saide. (DELGADO, 2015).

Verifica-se que hda uma necessidade urgente quanto a
discussao do tema para que sejam tomadas medidas juridicas
eficazes capazes de coibir essa pratica. (RESENDE, 2014).

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana € de
extrema importancia para o trabalhador. Este principio foi
consagrado na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) de 1988,
como forma de promocdo dos direitos humanos e da justica
social. (RESENDE, 2014).

Este principio € o mais universal de todos os principios,
do qual irradiam todos os demais, sendo o centro axiolégico da
natureza humana, significando dignidade para todas as relagoes
de trabalho. (RESENDE, 2014).
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O assédio moral afronta o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1.°, incisos III, da CF/1988), deste modo,
para melhor compreensio deste trabalho, torna-se
imprescindivel analisd-lo. (RESENDE, 2014).

Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é o
nicleo existencial comum a todos os individuos, como
membros iguais do género humano, impondo um dever geral de
respeito e protecdo. (NASCIMENTO, 2011).

Segundo Amauri Mascavo do Nascimento (2011):

A dignidade ¢é wum valor
subjacente a numerosas regras de
direito. A proibi¢do de toda ofensa a
dignidade da pessoa € questio de
respeito ao ser humano, o que leva o
direito positivo a protegé-la, a garanti-la
e a vedar atos que podem de algum
modo levar a sua violacdo, inclusive na
esfera dos direitos sociais.
(NASCIMENTO, 2011, p.462).

A dignidade é o fundamento do sistema constitucional,
comportando-se como o corpo axiolégico de todos os direitos
individuais, sendo o prisma de todo o ordenamento juridico.
(NASCIMENTO, 2011).

O principio da dignidade da pessoa humana decorre da
disposi¢do do art.1° da Constitui¢cdo Federal (BRASIL 1988) de
1988, com posi¢do de principio maior, por ser fundamento do
Estado Democriético de Direito. A propodsito:

Entende-se pelo principio da
dignidade humana a no¢do de que o ser
humano € um fim em si mesmo, nao
podendo ser utilizado como meio para
atingir determinado objetivo. Veda-se,

11

assim, a coisificacdo do homem, e, no
caso especifico do direito laboral, a
coisificacdo do trabalhador.

Em outras palavras, nido se
admite seja o trabalhador usado como
mero objeto, na busca incessante pelo
lucro e pelos interesses do capital.
(RESENDE, 2014, p.86).

E no mesmo sentido, € o entendimento de Juliano

Taveira Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira

(2012):

Especificamente sobre 0
principio da dignidade da pessoa
humana, algumas consideracdes

adicionais: trata-se do valor-fonte, isto
€, do valor supremo consagrado dentro
da ordem constitucional e que congrega
todos os direitos fundamentais do
homem (José Afonso da Silva). Até
porque o individuo € o objetivo
principal da ordem juridica. O
principio, porém, ndo tem — nem seria
apropriado que tivesse — um conteido
normativo especifico ou historicamente
enclausurado. Contudo, o principio
importa na total repulsa do constituinte
a quaisquer normas ou praticas a
colocar alguma pessoa em posi¢do de
inferioridade substancial perante as
demais, assim como em situacdo na
qual se lhe desconsidere a condi¢do de
humano, seja para reduzir ou
assemelhar a pessoa a condi¢do de
“coisa”, seja para privd-la dos meios

12



minimamente necessarios a subsisténcia
com dignidade. (BERNARDES;
FERREIRA, 2012, p.70).

Portanto, sendo a dignidade da pessoa humana uns dos
fundamentos da Republica, o valor da dignidade da pessoa
humana deve ser visto como “[...] o absoluto respeito aos
direitos fundamentais de todo ser humano, assegurando-se
condig¢des dignas de existéncia para todos”. (PINHO, 2011, p.
27).

A prética no assédio moral comina no desrespeito dos
direitos fundamentais, ferindo, principalmente, a dignidade do
trabalhador, transformando-o em simples ferramenta do
processo de trabalho, desconsiderando que este € um sujeito de
direitos, que deve ser tratado em sua plenitude.
(NASCIMENTO, 2011).

Nao se pode olvidar que cabe ao Estado o dever de
assegurar aos cidaddos o minimo para viverem dignamente, o
que inclui o direito a ter um trabalho digno. Assim, presume-se
que o Estado tem a obrigacdo de realizar politicas de protecao
ao trabalhador mais eficientes, principalmente em relacdo ao
assédio moral, que muitas vezes € de dificil constatacdo e
ocorre de forma silenciosa, ficando sem a correta punigio.
(NASCIMENTO, 2011).

3 A RELACAO DE EMPREGO

A evolucdio do Direito do Trabalho no Brasil,
diferentemente do que ocorreu em outros paises do mundo, nao
ocorreu em decorréncia de lutas de classes. Podemos dizer que
as lutas para estabelecimentos de regras, inicialmente foram
criadas pelo Governo visando a protecdo para a coletividade
dos trabalhadores. Antecedendo a Legislacdo Trabalhista,
tinhamos regulando as Relacdes de Trabalho, o Cédigo Civil
(BRASIL, 1916) de 1916, com 22 artigos, regulando as
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atividades do trabalho subordinado, por conta de outrem.
(MARTINS, 2014).

Em 1919, foi criada a Organizacdo Internacional do
Trabalho, pelo Tratado de Versalhes (OIT, 1919), visando a
necessidade de assegurar aos homens, universalmente o direito
a dignidade da pessoa humana e principalmente o respeito ao
seu trabalho. No Brasil, apds vérias transformagdes no seio
social e buscando uma maior integracdo entre o capital e o
trabalho, deu-se relevancia especial aos problemas sociais
relacionados as relagdes trabalhistas com a aprovacdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, através do Decreto-Lei n°
5.452 (BRASIL, 1943), de 01 de maio de 1943, que expde em
seu artigo 1° o que se segue:

Art. 1° Fica aprovada a
Consolidacao das Leis do Trabalho, que
a este decreto-lei acompanha, com as
alteracoes por ela introduzidas na
legislacdo vigente.

Pardgrafo dnico. Continuam em
vigor as disposicOes legais transitdrias
ou de emergéncia, bem como as que
nao tenham aplicacio em todo o
territorio nacional. (BRASIL, 1943,
online).

E o vinculo de obrigacdes existente entre o trabalhador
e o empregador. O que caracteriza a relacdo de emprego € a
dependéncia em que o trabalhador diante ao empregador. Esse
vinculo de dependéncia ou subordinacao distingue a relacdo de
emprego de outras relagdes de trabalho. Na relacao de emprego,
€ necessario proteger o trabalhador com uma superioridade
juridica a fim de compensar sua inferioridade econdmica em
relacdo ao empregador. (GUIA DE DIREITOS, 2016).

3.1 Relacao de Trabalho x Relacao de Emprego
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Inicialmente, devemos analisar e definir a relacdo de
emprego, que surgiu acerca da criagdo de uma legislacdo
trabalhista, imposta para defender o direito dos empregados.
(MARTINS, 2014).

Devemos expor a Relagdo de Trabalho versus Relagdo
de Emprego, visto que o Direito enxerga distincao entre as duas
defini¢des e que se pode dizer que toda relacdo de emprego é,
também, uma relacdo de trabalho; o inverso, entretanto, nao é
verdade, pois nem toda relagdo de trabalho corresponde a uma
relacdo de emprego, segundo defende os doutrinadores.
(MARTINS, 2014).

Assim sendo, temos como definicao:

A primeira expressao tem
cardter genérico: refere-se a todas as
relacdes juridicas caracterizadas por
terem sua prestacdo essencial centrada
em uma obrigacdo de  fazer
consubstanciada em labor humano.
Refere-se, pois, a toda modalidade de
contratacdo de trabalho  humano
modernamente admissivel. A expressao
relacdo de trabalho autdnomo, a relagdo
de trabalho eventual, de trabalho avulso
e outras modalidades de pactuacdo de
prestacao de labor (como trabalho de
estdgio, etc.). Traduz, portanto, o
género, a que se acomodam todas as
formas de pactuacdo de prestacdo de
trabalho existentes no mundo juridico
atual.

Evidentemente que a palavra
trabalho, embora ampla, tem uma
inquestiondvel delimitacdo: refere-se a
dispéndio de energia pelo ser humano,
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objetivando resultado 1til (e ndo
dispéndio de energia por seres
irracionais ou pessoa juridica). Trabalho
¢ atividade inerente a pessoa humana,
compondo o contetdo fisico e psiquico
dos integrantes da humanidade. E, em
sintese, o conjunto de atividades,
produtivas ou criativas, que o homem
exerce para atingir determinado fim.

A relacdo de emprego, do ponto
de vista técnico-juridico, é apenas uma
das modalidades especificas de relagao
de trabalho juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal préprio e
especifico, inconfundivel com as
demais modalidades de trabalho ora
vigorantes. (DELGADO, 2015, 287-
288)

Relacdo de trabalho é o gé€nero que compreende o
trabalho autdonomo, eventual, avulso, etc. Relacdo de emprego
trata do trabalho subordinado do empregado em relacdo ao
empregador. A Consolidacdo das Leis do Trabalho disciplina a
relacdo de empregados. A Justica do Trabalho, de modo geral,
julga questdes de empregados. (MARTINS, 2014, p.94)

3.2 Caracterizacao da Relacao Empregaticia

Depois de entender as diferengas acerca da relacdo de
trabalho versus relacdo de emprego, passa-se a dirigir o estudo
para as caracteristicas da relacdo empregaticia, visto que € de
extrema relevancia para entendermos os contratos trabalhistas.

Mauricio Delgado Godinho (2015) defende a ideia de
que a caracterizacdo da relacdo empregaticia €, portanto,
procedimento essencial ao Direito do Trabalho, a medida que
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propiciard o encontro da relagdo juridica basica que deu origem
e assegura desenvolvimento aos principios, regras € institutos
justrabalhistas e que € regulada por esse ramo juridico especial.
Ele ainda fala que € procedimento com reflexos no préprio
Direito Processual do Trabalho, uma vez que este abrange,
essencialmente, as lides principais e conexas em torno da
relacdo de emprego. (DELGADO, 2015)
Assim:

A prestagdo de trabalho pode
emergir como uma obrigacdo de fazer
pessoal, mas sem  subordinacdo
(trabalho auténomo em geral); como
uma obrigagdo de fazer sem
pessoalidade nem subordinagao
(também trabalho aut6énomo); como
uma obrigacdo de fazer pessoal e
subordinada. = Mas  episédica e
esporddica (trabalho eventual). Em
todos esses casos, ndo se configura
relacdo de emprego (ou, se quiser, um
contrato de emprego). Todos esses
casos, portanto, consubstanciam
relagdes juridicas que nao se encontram,
em principio, sob a égide da legislacdo
trabalhista (CLT e leis esparsas) e, até o
advento da EC n. 45/2004 (novo art.
114, CF/88), nem se encontravam, regra
geral, sob o manto jurisdicional da
Justica do Trabalho. (DELGADO,
2015, p.289).

A relagdo de emprego, do ponto de vista técnico-
juridico, € apenas uma das modalidades especificas de relagdo
de trabalho juridicamente configuradas. Corresponde a um tipo
legal proprio e especifico, inconfundivel com as demais
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modalidades de relacio de trabalho ora vigorantes.
(DELGADO, 2015).

O doutrinador Leandro do Amaral D. Dornelles (2002),
cita como caracteristica marcante da relacdo de emprego a
interligacilo e a interdependéncia entre dois sujeitos
perfeitamente identificados. O complexo de direitos e deveres
resultantes da relacdo juridica estabelecida recai sobre
empregado e empregador, sendo que a definicdio ou
identificacdo de um guarda absoluta interdependéncia com a
defini¢do do outro.

Ainda seguindo essa linha de conhecimento, pode-se
constatar que a relagdo de emprego € uma espécie da relacao de
trabalho e para caracterizd-la, deverao estar presentes alguns
requisitos basicos. (MASCARENHAS, 2016).

Assim:

Sabe-se que a relacao
empregaticia é tomada por elementos
fatico-juridicos, sem os quais ndo seria
possivel a formacdo e configuragdo da
relacdo de emprego. Formacao essa que
se da na relagdo entre empregado e
empregador. Tais elementos sdo
compostos por cinco fatores: 1)
Trabalho por pessoa fisica; 2)
Pessoalidade; 3) Nio-eventualidade; 4)
Onerosidade; 5) Subordinagao.
(MASCARENHAS, 2016, online).

3.3 A Relacao de Emprego e o Contrato de Trabalho
Relacdo de emprego € espécie, trata do trabalho

subordinado do empregado em relagdo ao empregador. Apds
as andlises dos estudos acima e de entendermos o que € a
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relacdo de emprego e as suas caracteristicas individuais, bem
como as diferencas da mesma e da relacdo de trabalho,
devemos agora compreender a relagdo empregaticia juntamente
com o contrato de trabalho. (MARTINS, 2014).

A lei brasileira define a relacdo entre empregado e
empregador como um contrato, mas afirma que o contrato
corresponde a uma relagdao de emprego. A relagdo de emprego é
realmente contratual, ou seja, ¢ uma manifestacdo de vontade.
(MARTINS, 2014).

Nao se pode dizer que o contrato de trabalho € algo que
corresponde a relacdo de emprego. Se o contrato de trabalho
corresponde a relacdo de emprego, ndo € igual a relacdo de
emprego, pois a lei emprega o verbo correspondente. Se o
corresponde, ndo representa a mesma coisa. Ou € a relacao de
emprego ou ndo €. Uma coisa nao pode ser e deixar de ser ao
mesmo tempo. A referida definicdlo nada explica,
representando, na verdade, um circulo, vicioso. O contrato cria
uma relacdo juridica, ndo podendo a ela corresponder. Alias,
nao é funcdo da lei estabelecer defini¢des, que ja ndo sdo
inclusive discutiveis na doutrina. O contrato é, inclusive, fonte
de obrigacdes, gerando, em consequéncia, direitos. A
Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) ajuda a
confundir o assunto, ora usando a expressdo relacdo de
emprego (§ 1° do art. 2°, art. 6°), ora empregando contrato de
trabalho (arts. 443, 445, 448, 451, 468, 477, § 3° do art. 651),
ora relacdo de trabalho (art. 477), ora vinculo empregaticio
(pardgrafo unico do art. 442 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho). (MARTINS, 2014).

Conforme as palavras da doutrinadora Aline Monteiro
de Barros, “a relagdo juridica da relagdo de emprego é quando
pelo menos duas pessoas obrigam-se reciprocamente a
estabelecerem direitos e deveres entre si, mediados pelas
disposi¢des existentes em uma norma reguladora”. (BARROS,
2016, p.179).

Ja conforme estabelece Orlando de Almeida Secco
(2007, p.93), “sao quatro os elementos essenciais da relagdo
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juridica, quais sejam: sujeitos (ativo e passivo), vinculo juridico
e objeto”.

Entende-se entdo que o empregador estd na figura do
sujeito ativo, o credor da obrigacao principal, pois faz proveito
do trabalho assalariado e subordinado do empregado, que por
seu turno representa o devedor da obrigagdo principal, sendo o
trabalho pessoal, ndo eventual, assalariado e mediante
subordinac¢do juridica o objeto da relacdo juridica empregador-
empregado, que se manifesta através do “Contrato Individual
de Trabalho”, que passa a ser o vinculo juridico da referida
relagdo. (MARTINS, 2014).

E sabido de que o empregador dota de um poder
econdmico e de direcdo maior do que o seu empregado, dessa
maneira, os legisladores trabalhistas foram extremamente
rigorosos ao estabelecerem as regulamentagdes e direitos dos
empregados, para os protegerem contra os possiveis abusos de
poder dos empregadores. Isso explica o fato de os contratos
trabalhistas terem regras impostas por lei e por possuirem
clausulas que ajustam os direitos e obrigacdes tanto dos
empregados, quanto dos empregadores. (MARTINS, 2014).

Em relacao a limitacdo e a liberdade de ajustar cldusulas
contratuais do trabalho, muitos doutrinadores comecaram a
questionar a ideia de contrato, partindo do pressuposto de que
faltava a vontade. Assim:

Como ¢ sabido, estas regras
impostas pela lei sdo de ordem publica,
cogentes e imperativas. Logo, as partes
nao podem delas dispor. Tal fato limita
sobremaneira a autonomia de vontade
dos contratantes, reduzindo a
capacidade de ajustar. Sdo verdadeiros
contratos regulamentados, como
chamava Savatir. Este excesso de
dirigismo  estatal  limitativo  da
autonomia dos contraentes também
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ocorre em outros contratos, como o de
seguro, transporte, locagdo consumidor,
etc., logo, nao € um fendbmeno peculiar
do Direito do Trabalho. (CASSAR,
2014, p.233).

Dessa maneira vao aparecer diversas correntes impostas
por doutrinadores, pois alguns comecam a defender entdo, a
ideia de relacdo de trabalho, em substituicio ao que chamamos
de contrato de trabalho, pois dessa maneira, ndo teriamos a
ideia contratualista, visto que eles acreditavam que se niao
existe a vontade, ndo pode existir a ideia de um contrato.
(CASSAR, 2014).

Em contramdo a essa ideia, outros doutrinadores ja
prefeririam acreditar que o empregado estd inserido no
empreendimento do empregador, sendo assim, 0 mesmo nao
ajusta e nem contrata, mas O insere na sua institui¢do,
delimitando  algumas regras a serem seguidas e
consequentemente aceitas pelos empregados, na maneira em
que tiverem a livre escolha de aceitar trabalhar naquela
instituicdo em especifico, sabendo das condi¢des de trabalho
que seriam impostas para ele. (CASSAR, 2014).

Com base nas ideias explicadas anteriormente,
entendemos agora que a relacio de emprego e
consequentemente o contrato de trabalho, caracterizam um
negocio juridico. (CASSAR, 2014).

3.4 Natureza Juridica da Relacao de Emprego

[...] encontrar a natureza juridica
de uma figura do Direito (como a
relacdo empregaticia) consiste em se
apreenderem 0s elementos
fundamentais que integram  sua
composi¢ao especifica, contraponto-os,
em seguida, ao conjunto mais préximo
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de figuras juridicas, de modo a
classificar o instituto enfocado no
universo de figuras existentes no
Direito. (DELGADO, 2015, p. 311).

Relacdo de Trabalho € toda a relagdo juridica na qual
alguém se obriga a trabalhar para ter um resultado esperado, ou
para a entrega da prépria forca do trabalho. A Relacdo de
trabalho tem caréter genérico, referindo-se a todas as relagdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo em uma
obrigacdo de fazer, consubstanciada em trabalho humano. A
expressao engloba a relagdo de emprego, a relacdo autdbnoma de
trabalho, a relac@o de trabalho eventual, de trabalho avulso e de
trabalho temporario. (CASSAR, 2014).

A relacao de emprego tem hoje defini¢do bem precisa.
No art. 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho, é conceituado
o empregado como pessoa fisica, que presta servico nao-
eventual, sob dependéncia deste e mediante saldrio. De outro
lado, ha o art. 2° também da Consolida¢ao das Leis do Trabalho
que define o empregador, com énfase para a assuncdo dos
riscos da atividade economica. (CASSAR, 2014).

O jurista José Affonso Dallegrave Neto caracteriza a
relacdo de emprego como espécie do género relacao de trabalho
e por relacdo de trabalho pode-se dizer qualquer liame juridico
que tenha por objeto a prestacdo de servico de um determinado
sujeito, pessoa fisica ou juridica, a um determinado
destinatdrio. A categoria é ampla e abrange inimeras espécies,
tais como a empreitada, o locador de servico, o artifice, o
trabalho prestado por profissional liberal, o trabalho avulso, o
servico eventual e autdbnomo, o tempordrio, o representante
comercial, o funciondrio publico e, também, o trabalho do
empregado subordinado, entre outros. A relagdo de emprego é
espécie do género relagcdo de trabalho e corresponde a prestagao
de servico subordinado por uma determinada pessoa fisica. O
elemento subordinacdo €, pois, indissocidvel da relagdo de
emprego. (DALLEGRAVE NETO, 1998).

22



Ap6s o entendimento acerca da relagcdo de trabalho e da
relacdo de emprego, € sabido de que a relacdo de emprego é
contratual. Analisamos que existem diversas correntes que tem
como objetivo explicarem a natureza da relagdo juridica, visto
que existem algumas divergéncias em torno da veracidade do
contratualismo existente na relacdo de emprego. As teorias em
questdo, serdo discutidas nos capitulos que se seguem.
(CASSAR, 2014).

3.4.1 Teoria contratualista

A teoria contratualista considera a relacdo entre
empregado e empregador um contrato. E a teoria prevalecente,
contida na Consolidacdo das Leis Trabalhistas. O empregador
pelo seu poder de direcdo e financeiro € a parte mais favorecida
e o contrato de trabalho é estabelecido por ele. Mas o
empregado pode discutir o que foi estabelecido nesse contrato,
como aumento de saldrio por exemplo. (CASSAR, 2014).

Nesse sentido, temos o que se segue, nas palavras de
Vélia Bonfim Cassar (2014):

Enquanto os anticontratualistas
negam a influéncia da vontade e os
acontratualistas a  desprezam, 0s
contratualistas afirmam sua
essencialidade. Por isso a teoria
contratualista entende que o ajuste &
fundamental para o inicio da relagdo de
emprego, pois sem a vontade dos
contratantes ela ndo se constitui, ja que
o pretendente empregado tem que
aceitar as condi¢Oes oferecidas para o
emprego e o chefe da empresa escolher
aquele trabalhador, mesmo quando a lei
imponha regras minimas que ndo
podem ser derrogadas pelas partes. Esta
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foi a teoria adotada pela CLT.
(CASSAR, 2014, p.237).

A teoria contratualista entende que o contrato de
trabalho e tem natureza contratual. Trata-se de um contrato,
pois depende unica e exclusivamente da vontade das partes para
sua formag¢do. H4 um ajuste de vontade entre as partes. Os
efeitos do contrato ndo derivam apenas da prestacdo de
servicos, mas daquilo que foi ajustado entre as partes. A
execugdo é decorrente do que foi ajustado. (ARAUJO, 2001).

Hueck e Nipperdey (1963, p.105 apud MARTINS,
2014), afirmam que a relagdo juridica de trabalho € constituida
e modelado pelo contrato. A celebragdo do pacto investe
empregado e empregador em direitos e deveres. A relacdo de
trabalho corresponde a uma situacdo de fato, resultante da
efetiva prestagcdo do servigo, e € chamada de relacio de trabalho
fatica.

3.4.2 Teoria anticontratualista

Nao afirma nem nega a
existéncia o contrato, pois nao se
preocupa com tal fato. Defende que a
simples aceitacao pelo empregado de
ingresso na empresa basta para a
existéncia da relacdo de emprego. Uma
nuanca desta ideia acontratualista é a
teoria do ato-condicdo, que explica que
o ingresso do empregado na empresa €
uma condi¢do. Uma vez atingida, a
consequéncia € a incidéncia do estatuto
legal, normativo ou convencional, que
serd aplicado automaticamente ao
empregado. (CASSAR, 2014, p.236).
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A teoria anticontratualista defende que nao existe
relacdo contratual entre empregado e empregador. O
empregador impde suas condicdes e o empregado adere a elas.
A referida teoria pode ser dividida em: da instituicdo e da
relacdo de emprego ou incorporagdo. (CASSAR, 2014).

Em relacdo 4 teoria da instituicdo, Maurice Hauriou
(1925, p.10 apud MARTINS, 2014, p.99) afirma que a
instituicao é:

[...] uma 1ideia de obra e
empreendimento que se realiza e dura
juridicamente num meio social; para a
realizacdo dessa ideia um poder se
organiza, o qual se investe de 6rgdos; de
outro lado, entre os membros do grupo
social interessado na realizacio da
ideia, produzem-se manifestacdoes de
comunhdo, que sdo dirigidas pelos
orgdos investidos do poder e que sao
regulados por processos adequados.

Na instituicdo a regra € a hierarquia que o estatuto € o
reflexo da institui¢do. A doutrina assevera que a empresa € uma
comunidade de trabalho, marcada por um interesse superior
comum a todos seus membros, havendo, em consequéncia, uma
situacdo estatutdria e ndo contratual entre as partes do referido
pacto, em que o estatuto prevé as condi¢des do trabalho e,
mediante o poder de direcdo e disciplinar do empregador.
(MARTINS, 2014).

Na Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943), a concepcao institucionalista é encontrada no art. 2°,
quando menciona que o empregador € empresa, quando na
verdade o empregador é pessoa fisica ou juridica, e também nos
arts. 10 e 448 da Consolidacao das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943), quando mencionam que a mudanga na estrutura juridica
da empresa ou em sua propriedade ndo alteram os direitos
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adquiridos pelos empregados ou seus contratos de trabalho,
porque o empregador € a empresa.

Seguem o0s respectivos artigos mencionados, para
explicar a referida concepg¢ao institucionalista:

Art. 2° - Considera-se
empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econOmica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo pessoal de servigo.

[...]

Art. 10 - Qualquer alteracdo na
estrutura juridica da empresa nao
afetard os direitos adquiridos por seus
empregados.

[...]

Art. 448 - A mudanca na
propriedade ou na estrutura juridica da
empresa nao afetard os contratos de
trabalho dos respectivos empregados.
(BRASIL, 1943).

Ja a teoria da relacdo de emprego (ou incorporagdo)
parte do principio de que a vontade, e desse modo 4 liberdade
ndo cumprem papel significativo e necessario na constituicdo e
desenvolvimento do vinculo de trabalho subordinado. A
prestacdo de servigos, a pratica de atos de emprego no mundo
fisico e social é que seriam as fontes das relagdes juridicas de
trabalho e ndo a vontade das partes, em especial do obreiro.
(MARTINS, 2014).

A relacdo empregaticia seria uma situacdo juridica
objetiva, cristalizada entre trabalhador e empregador, para a
prestacdo de servicos subordinados, independentemente do ato
ou causa de sua origem e detonagdo (Mario de La Cueva). O
simples fato da prestacdo de servigos seria ao elemento
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essencial e gerador de direitos e obrigacdes na ordem juridica.
(DELGADO, 2015).

4 O CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

O capitulo que se segue, ird abordar os temas do
contrato individual de trabalho, responsdvel por reger as
relagdes entre o empregado e o empregador. O referido tema se
encontra expresso no artigo 442 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (BRASIL, 1943), que diz: “Art. 442. Contrato
individual de trabalho é o acordo ticito ou expresso,
correspondente a relacao de emprego”. (BRASIL, 1943).

4.1 Conceito

Existe um vinculo empregaticio, que é exatamente o que
definem a relacio do contrato de trabalho, e que sdo
importantes para elucidarem a prestacdo dos servigos que serao
oferecidas do empregador, que pode ser pessoa fisica ou
juridica, para o empregado, pessoa fisica. (DELGADQO, 2015).

Identificados seus elementos componentes e o laco que
os mantém integrados, define-se o contrato de trabalho como o
negdcio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa
natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente
despersonificado a uma prestacdo pessoal, ndo eventual,
subordinada e onerosa de servigos. (DELGADO, 2015).

Devemos atentar-nos as condi¢des de trabalho, que sao
aplicadas na relagdo exposta acima e ressaltar que para que
ocorra a caracterizacdo da prestacdo de servigco, deverd haver
uma subordinacdo hierdrquica e pagamento de uma
contraprestagao, denominada salario. (DELGADO, 2015).

Também pode ser definido o contrato empregaticio
como o acordo de vontades, ticito ou expresso, pelo qual uma
pessoa fisica coloca seus servigos a disposicdo de outrem, a
serem prestados com pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinacdo ao tomador. A defini¢do, portanto,
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constréi-se a partir dos elementos fatico-juridicos componentes
da relacdo empregaticia, deflagrada pelo ajuste tacito ou
expresso entre as partes. (DELGADO, 2015).

E exposto na Consolidagio das Leis do Trabalho, em
seu artigo 2° e 3°, respectivamente, o que se segue:

Art. 2 - Considera-se
empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econOmica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo pessoal de servico.

Art. 3°. Considera-se empregado
toda pessoa fisica que prestar servigos
de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Pardgrafo Unico. Ndo haverd
distin¢cOes relativas a espécie de
emprego e a condi¢do de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico

e manual. (BRASIL, 1943).
De forma mais clara, Renato Saraiva (2010) expde:

No Brasil, tendo em conta o
disposto nos arts. 2° e 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
contrato individual de trabalho pode ser
definido como o negécio juridico em
virtude do qual um trabalhador obriga-
se a prestar pessoalmente servicos nao
eventuais a uma pessoa fisica ou
juridica, subordinado ao poder de
comando, dele recebendo os saldrios
ajustados. (SARAIVA, 2010, p.88)

28



O contrato de trabalho era anteriormente denominado de
locacdo de servigos, sendo que eram utilizados os arts. 1.216 a
1.236 do Cédigo Civil de 1916. A
denominacio de contrato de trabalho surge com a Lei n° 62, de
5-6-1935, que tratou da rescisdo do pacto laboral. (MARTINS,
2014).

No decorrer do tempo, o Contrato Individual de
Trabalho ganhou diversas denominacdes, como vinculo
empregaticio, relacdo de emprego, relagdo de trabalho, contrato
de emprego ou simplesmente contrato de trabalho, que € a mais
utilizada. (DELGADO, 2015).

No exame de nossa legislacdo, serd encontrada tanto a
expressao contrato de trabalho como relacio de emprego. O
termo mais correto a ser utilizado deveria ser contrato de
emprego e relacdo de emprego, porque ndo serd tratada da
relacio de qualquer trabalhador, mas do pacto entre o
empregador e o empregado, do trabalho subordinado. Para a
relacdo entre empregado e empregador deve-se falar em
contrato de emprego. Nao se usa a expressdo empregado
autdbnomo ou empregado eventual. Se o individuo é empregado,
nao é autonomo ou individual, pois tem subordinacdo e presta
servicos com continuidade. A legislacdo brasileira ndo faz
distingdo entre empregado e operdrio, no sentido de que o
contrato de trabalho compreenderia o trabalho manual e o de
emprego, o trabalho intelectual. (CATHARINO, 1982, apud
MARTINS, 2014).

4.2 Caracteristicas

Depois de conceituar-se sobre o Contrato de Trabalho, é
hora de analisarmos as caracteristicas consideradas obrigatdrias
para a validade do contrato e deve-se ressaltar que o mesmo
nao pode ser confundido com outros contratos de natureza civil,
tendo em vista que possui caracteristicas proprias.
(DELGADO, 2015).

29

2z

O contrato é o acordo ticito ou expresso mediante o
qual ajustam a partes pactuantes direitos e obrigagdes
reciprocas. (DELGADO, 2015).

Desta forma, caracteriza como contrato de trabalho:

O objeto direto do contrato de
trabalho € a prestacdo de servico
subordinado e ndo eventual do
empregado ao empregador, mediante o
pagamento de saldrio. O trabalho
autdbnomo prestado a uma pessoa fisica
ou juridica ndo gera o contrato de
trabalho, pois ndo hd o elemento
subordinacdo. A obrigacdo principal no
contrato de trabalho é: prestar servicos
(empregado), pagar salério
(empregador). Sao obrigacdes
acessorias  fornecer EPI,  emitir
Comunicagdo de Acidente do Trabalho,
anotar a CTPS do empregado,
proporcionar meio ambiente sauddvel.
(MARTINS, 2014, p.106).

Para estabelecimento do contrato de trabalho, o
empregador, deverd proceder ao registro na Carteira de
Trabalho, conforme determina o artigo 29 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho (BRASIL, 1943).

Art.29 A Carteira do Trabalho e
Previdéncia Social sera
obrigatoriamente apresentada, contra
recibo, pelo trabalhador ao empregador
que o admitir, o qual terd o prazo de 48
horas para anotar, especificadamente, a
data de admissdo, a remuneracido e as
condi¢des especiais, se houver, sendo

30



facultada a ado¢do de sistema manual,
mecanico ou eletrdnico, conforme
instrucoes a serem expedidas pelo
Ministério do Trabalho. (CARRION,
2014, p. 24).

Na caracterizagdo do contrato de trabalho pode-se
indicar um significativo grupo de elementos relevantes. Trata-
se de um pacto de Direito Privado, em primeiro lugar. E
contrato sinalagmdtico, além de consensual, e celebra-se em
intuito personae quanto ao empregado. E ele, ainda, pacto de
trato sucessivo e de atividade. Finalmente, é contrato oneroso,
dotado também de alteridade, podendo, além disso, ser
acompanhado de outros contratos acessorios. (DELGADO,
2015)

Assim:

Para que um trabalhador urbano
ou rural seja considerado como
empregado, mister que preencha, ao
mesmo tempo, todos o0s requisitos
abaixo:

a) pessoalidade;

b) subordinagao;

¢) onerosidade;

d) ndo eventualidade;

e) o empregado nao corre O risco
do empreendimento;

Via de consequéncia, a auséncia
de qualquer um destes requisitos
descaracteriza o trabalhador como

empregado.
Podemos entao, de acordo com os
pressupostos acima, conceituar

empregado como toda pessoa fisica que
preste servico a empregador (pessoa
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fisica ou juridica) de forma nao
eventual, com subordinacdo juridica,
mediante salario, sem correr os riscos
do negécio. (CASSAR, 2014, p.242).

Conceitua-se 0 quesito pessoalidade, da seguinte

O contrato de trabalho € intuitu
personae, ou seja, realizado com certa e
determinada pessoa. O contrato de
trabalho em relacdo ao trabalhador é
infungivel. Nao pode o empregado
fazer-se substituir por outra pessoa, sob
pena de o vinculo formar-se com a
ultima. O empregado somente poderd
ser pessoa fisica, pois ndo existe
contrato de trabalho em que o
trabalhador seja  pessoa  juridica,
podendo ocorrer, no caso, prestacdo de
servicos, empreitada, etc. (MARTINS,
2014, p.107-108).

Em relacio ao empregado ser pessoa fisica, o
doutrinador explica o que se segue:

O trabalhador é sempre uma
pessoa fisica, isto se explica porque o
trabalho se constitui numa obrigacdo de
fazer insepardvel da pessoa humana, o
que consequentemente acarreta a
intervencdo do Estado, minimizando a
autonomia das partes, impondo normas
para tutelar seus direitos fundamentais.
(CASSAR, 2014, p.242).
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Outro quesito de suma importancia dentro da
pessoalidade, e bastante utilizado pelos doutrinadores, ¢ em
relagdo a alteridade, que expde o seguinte:

O empregado presta servigos por

conta alheia (alteridade). Alteridade
vem de alteritas, de alter, outro. E um
trabalho sem assun¢do de qualquer risco
pelo trabalhador. O empregado pode
participar dos lucros da empresa, mas
nio dos prejuizos. Quando estd
prestando um servico para si ou por
conta prépria, nao serd empregado,
podendo ocorrer apenas a realizacdo de
um trabalho, ou a configuracio do
trabalho autdnomo.
E requisito do contrato de trabalho o
empregado prestar servigos por conta
alheia e ndo por conta propria.
(MARTINS, 2014, p.108).

O exposto acima pode ser comprovado pelo pardgrafo
unico do artigo 6° da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(BRASIL, 1943), da maneira que se segue:

Art. 6° Nao se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no
domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam
caracterizados o0s pressupostos da
relacdo de emprego.

Pardgrafo tnico. Os meios
telemdticos e informatizados de
comando, controle e supervisao se
equiparam, para fins de subordinagdo
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juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do
trabalho alheio. (BRASIL, 1943).

Ja em relacdo a subordinacdo, a autora Vélia Bomfim
Cassar (2014), explica que a subordinacdo ou dependéncia
hierarquica tem sido muito utilizada como critério diferenciador
entre o contrato de emprego e os demais contratos de trabalho
(autbnomo, representacdo, mandato, etc.). No entendimento de
Mauricio Godinho Delgado (2015), ndo obstante a relagdo de
emprego resulte da sintese indissolivel dos cinco elementos
fatico-juridico que a compdem, serd a subordinagdo, entre todos
esses elementos, o que ganha maior proeminéncia na
conformacdo do tipo legal da relacdo empregaticia.

De forma mais clara e objetiva, podemos entender a
subordinagdo como:

Em face do poder de comando
do empregador, o empregado tem o
dever de obediéncia, mesmo que té€nue
(altos empregados) ou em potencial
(profissionistas),  podendo  aquele
dirigir, fiscalizar a prestacio de
servigos, bem como punir o trabalhador.
(BRASIL, 2016)

Fica claro entdo que o trabalhador exerce sua atividade
com dependéncia ao empregador, aquele que o dirige.
Subordinagdo é uma situagdo juridica derivada do contrato de
trabalho pela qual o empregado deve acolher o poder de direcao
do empregador no modo de realizacdo de sua obrigacdo de
fazer. E um estado de dependéncia real criado por um direito, o
do empregador de comandar, dar ordens, donde nasce a
obrigacdo correspondente para o empregado de se submeter a
essas ordens. (DELGADO, 2015).
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Entdo o empregado € nada mais é, do que um
trabalhador subordinado, dirigido pelo empregador. Vale
lembrar que aquele trabalhador autonomo niao € enquadrado
como empregado pelo fato de que ele ndo € subordinado a
ninguém, visto que exerce sua profissio com autonomia de
vontade. A dependéncia a que alude o dispositivo hd de ser
entendida no sentido juridico, jamais econOmico, moral,
pessoal ou patrimonial. A subordinacdo do empregado ¢é
juridica porque resulta de um contrato de trabalho e nele
encontra seu fundamento e seus limites. A subordinagdo nao
cria um estado de sujeicdo, é apenas uma situacdo juridica. A
subordinagdo deve ser encarada sob o prisma objetivo, ou seja,
ela atua sobre o modo de realizacdo da prestacdo, e ndo sobre a
pessoa do trabalhador.

A situacdo de subordinacdo € fonte de direitos e deveres
tanto para empregadores, quanto para empregados.
(DELGADOQO, 2015).

Direitos do empregador:

a) De direcdo e de comando — cabendo-lhe determinar as
condic¢des para a utilizagdo e aplicacdo concreta da for¢ca
de trabalho do empregado, nos limites do contrato;

b) De controle — que € o de verificar o exato cumprimento
da prestagdo de trabalho;

c) De aplicar penas disciplinares, em caso de
inadimplemento de obrigacdo contratual. (DELGADO,
2015).

Ao direito do empregador de dirigir e comandar a
atuacdo concreta do empregado corresponde o dever de
obediéncia por parte deste; ao direito de controle correspondem
os deveres de obediéncia, diligéncia e fidelidade. (DELGADO,
2015).

Poder disciplinar: € por meio das sangdes disciplinares
que o empregador consegue a tutela imediata de seus direitos
em caso de violagcdo das obrigacdes assumidas pelo empregado.
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A sangao disciplinar pressupde sempre a culpa do empregado,
devendo ser guardada certa propor¢do entre a falta e a sancdo.
(DELGADO, 2015).

No direito brasileiro, as sancdes disciplinares sdo a
adverténcia, suspensdo e despedida. A multa salarial e a
transferéncia punitiva ndo sdo admitidas, sendo que a
suspensdo nao pode ir além de trinta dias. A imediatidade deve
também ser observada, pois falta ndo punida presume-se
perdoada. (DELGADO, 2015).

Jus resistentiae: é o direito reconhecido ao empregado
de resistir a determinacdes do empregador que fujam a natureza
do trabalho contratado ou que o coloque em grave risco, que o
humilhe ou que seja ilicita, ilegal ou de execugdo
extraordinariamente dificil. (DELGADO, 2015).

Ao que tange respeito a onerosidade, ela manifesta-se
pelo pagamento, pelo empregador, de parcelas dirigidas a
remunerar o empregado em funcdo do contrato empregaticio
pactuado. Tais parcelas formam o complexo salarial,
constituido de distintas verbas marcadas pela mesma natureza
juridica. (DELGADO, 2015).

Desse modo:

A relacdo empregaticia € uma
relacdo de essencial fundo econdmico.
Através dessa relagdo sociojuridica €
que o moderno sistema econdmico
consegue garantir a modalidade
principal de conexdo do trabalhador ao
processo produtivo, dando origem ao
largo universo de bens econdmicos
caracteristicos do mercado atual.
(DELGADO, 2015, p.299)

A Consolidacdo das Leis do Trabalho se refere ao
elemento fatico-juridico da onerosidade, através de sua

redacdo: “mediante saldrio” art. 3°, caput, da consolidag¢do. Os
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sujeitos da relacdo de emprego sdo os empregados e o0s
empregadores, isto €, trabalhadores e empresarios que reinam
as caracteristicas exigidas, respectivamente, pelos arts. 3° e 2°
da Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943),
mencionados nos capitulos anteriores da presente monografia.
(DELGADO, 2015).

A prestacdo do trabalho, pelo empregado, hd de se
referir uma contraprestagdo especifica, oriunda do empregador,
consistente nas verbas salariais. O contrato de trabalho sera,
desse modo, sempre bilateral, sinalagmético e oneroso.
(DELGADO, 2015).

E por fim, o quesito da ndo eventualidade que consiste
na ideia de permanéncia, que atua no Direito do Trabalho em
duas dimensdes principais: de um lado, na duracdo de um
contrato empregaticio, que tende a ser incentivado ao maximo
pelas normas justrabalhistas. O principio da continuidade da
relacdo de emprego, o qual incentiva a permanéncia no vinculo
empregaticio. De outro lado, a ideia de permanéncia vigora no
préprio instante da configuragdo do tipo legal da relacdo
empregaticia. (DELGADO, 2015).

O servico realizado pelo empregado, necessariamente,
tem natureza permanente. A legislacdo classica trabalhista ndo
incide sobre o trabalhador eventual, embora nao haja dividas
de que ele também seja um trabalhador subordinado.
(DELGADO, 2015).

4.3 Quanto a forma

O contrato de trabalho ndo tem necessariamente uma
forma para ser realizado. Pode tanto ser feito por escrito como
verbalmente. (MARTINS, 2014).

De forma mais completa, pode-se afirmar que o contrato
a termo deve ser expresso, podendo ser escrito ou verbal, isto &,
deve ser comunicado ao empregado o tempo de duragdo, pois a
finalidade é que as partes contratantes tenham conhecimento do
prazo de vigéncia do contrato para ndo serem surpreendidos
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com o seu término, sem qualquer aviso prévio (principio da
transparéncia e da boa-fé). (CASSAR, 2014).

Assim classifica o caput do art. 443, da Consolidacdo
das Leis do Trabalho: “Art.443 O contrato individual de
trabalho poderd ser acordado ticita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado”. (BRASIL, 1943).

Alguns doutrinadores defendem que o ajuste deve ser
expresso sob a forma escrita, ndo admitindo a forma oral, sob o
argumento de que qualquer cldusula especial do contrato de
trabalho deve ser anotado na CTP, de acordo com o art. 29 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. (CASSAR, 2014).

Ja outros estudiosos e doutrinadores, como Mauricio
Godinho (2015), consideram que algumas normas estabelecem
que o contrato de trabalho tem que ser necessariamente escrito,
como o do atleta profissional de futebol, o de artistas, o de
aprendizagem e o contrato temporario.

O ajuste das disposi¢des contratuais pode ser tacito,
mesmo que as partes ndo facam nenhum arranjo claro,
inequivoco, nenhum entendimento direto e taxativo. O acordo
tacito mostra que o contrato de trabalho pode ser decorrente dos
fatos, sem que exista nenhum ajuste entre as partes. (CASSAR,
2014).

Com a continuidade da prestacdo de servigos, revela-se
a vontade, a concordancia na pactuagio do contrato de trabalho.
(CASSAR, 2014).

4.4 Quanto a duracio

Em relacio a duragdo os contratos individuais de
trabalho podem ser tanto por prazo determinado, quanto por
prazo indeterminado. Vale ressaltar que € mais comumente
encontrado os contratos por prazo indeterminado. (CASSAR,
2014).

Temos como contrato por tempo determinado, o
contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado
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ou da execucdo de servigos especificados ou ainda da
realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo
aproximada. Para conceituar o termo do prazo determinado,
temos o pardgrafo primeiro do ja mencionado art. 43 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), que diz:

Art43[..]

§ 1° Considera-se como de
prazo determinado o contrato de
trabalho cuja vigéncia dependa de
termo prefixado ou da execugdo de
servicos especificados ou ainda da
realizacdo de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada.
(BRASIL, 1943).

O contrato por prazo determinado possuem regras,
caracteristicas e efeitos juridicos que o individualizam, a sua
duracdo € prefixada, seja pela atividade econdmica do
empregado, seja pela limitacdo de tempo ou pela sazonalidade
da atividade exercida. (BARROS, 2016)

Ja o contrato por prazo indeterminado, mais adotado nas
relacdes empregaticias, ndo existe um prazo para terminacao do
pacto laboral. Seguindo essa linha de raciocinio, entendemos de
que se as partes ndo mencionam nada em relagdo ao prazo,
presume-se que o contrato seja entdo por prazo indeterminado.
(CASSAR, 2014).

O contrato por tempo indeterminado € aquele em que as
partes ndo prefixam o seu momento de extincdo ou termo
extintivo. Constitui regra geral. A indeterminacdo da duracdo
da relacdo de emprego deriva de um dos caracteres deste tipo
peculiar de contrato (relagdo contratual de trato sucessivo,
continuidade). (MENDONCA, 2016)

Entende-se entdo que o contrato por prazo
indeterminado durard enquanto as partes assim desejarem, ou
seja, somente poderd ser rescindido o contrato por meio do
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pedido de demissdo por parte do empregado, ou, se 0 mesmo
for mandado embora, a mando do seu empregador, seja sem
justa causa, ou com justa causa. (CASSAR, 2014).

Concluido a anélise acerca da Relacdo de Emprego e do
Contrato Individual de Trabalho, adentraremos ao tema central
da presente monografia, qual seja, a Justa Causa na Relagdo de
Emprego. (CASSAR, 2014).

5 O ASSEDIO SEXUAL NAS RELACOES DE
TRABALHO

O assédio sexual é uma pratica hedionda que muitas
vezes ocorre no ambito das relacdes de trabalho, sendo uma das
préticas abusivas mais constrangedoras, podendo gerar graves
consequéncias para o contrato de trabalho. (CASSAR, 2014).

No assédio sexual o agente busca, por sua vez, obter
favores da vitima, normalmente utilizando-se da subordinac¢io
hierarquica. (CASSAR, 2014).

Conforme licdo da doutrina:

Entretanto, em termos
trabalhistas defendemos que o assédio
sexual tem contornos mais amplos,
escapando do tipo penal, porque ¢é
inaceitdvel que o empregador pratique,
permita a alguém praticar ou mantenha
ambiente de trabalho hostil e
ameacador, sob a Gtica sexual.
Ademais, é possivel um empregado
fazer chantagem sexual contra sua
gerente, obrigando-a a relagdes carnais,
para manter o sigilo de segredo pessoal
ou profissional a que teve acesso. O
assédio sexual pode ser praticado por
qualquer das partes (empregado ou
empregador) e, por ser uma violéncia
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contra a outra pessoa, ¢ conduta faltosa
que da enseja a justa causa ou
despedida indireta.

Por isso, o conceito de assédio
sexual deve abracgar toda conduta sexual
praticada, normalmente de forma
reiterada, contra alguém que a repele.
Nas palavras de Rodolfo Pamplona,
considera-se  assédio  sexual toda
“conduta de natureza sexual ndo
desejada que, embora repelida pelo

destinatario, é continuadamente
reiterada, cerceando-lhe a liberdade
sexual.” Concordamos com 0

magistrado. (CASSAR, 2014, p.961).

O assédio sexual traz a ideia de convites ou investidas
reiteradas, que ndo observem a liberdade sexual da vitima.
Assim, para a caracterizagao do assédio sexual sdo necessarios
quatro requisitos: assediador e assediado; contuda sexual por
natureza; conduta repelida pelo assediado; e reiretacdo da
conduta. (CASSAR, 2014).

O assédio sexual difere-se do assédio moral. Insta
esclarecer que o Direito do Trabalho ndo tratou de delimitar
especificamente o que seria assédio moral e tampouco as
condutas antijuridicas que o precede. Entretanto, por aplicagdo
do art.8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, utilizam-se os
conceitos e disposi¢des da legislacdo civil acerca do tema, por
aplicacdo anal6gica. O assédio moral € uma figura
relativamente nova no ordenamento juridico brasileiro, sendo
inserido a partir da dinamica ilicita experimentada na relacao de
emprego, que ganhou forca e destaque apds o advento da
Constituicao de 1988, e constitui-se pela pratica de atos cruéis e
desumanos em forma violenta, egoista e antiética nas relagdes
de trabalho, efetuadas no bojo da subordinacdo hierdrquica,
embora possa haver excecdes. Esses atos t€ém o objetivo de

41

humilhar, desqualificar e desestabilizar emocionalmente a
vitima em seu ambiente de trabalho, colocando em risco a
saude, a vida e o emprego da vitima. (CASSAR, 2014).

Barros (2016) aponta que o assédio sexual pode ocorrer,
inclusive, como assédio moral, tendo em vista que ¢ uma forma
gravosa, normalmente reiterada, com reflexos psicoldgicos
sobre o trabalhador.

Ressalte-se que, na hipétese de utilizacdo da hierarquia
para a pratica do assédio sexual, a conduta passa a enquadrar
como delito penal, tipificada no art. 216-A do Cddigo Penal.

Art. 216-A. Constranger alguém
com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se
o agente da sua condi¢do de superior
hierdrquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou fungio.
(Incluido pela Lei n° 10.224, de 15 de
2001)

Pena — detencdo, de 1 (um) a 2
(dois) anos. (Incluido pela Lei n°
10.224, de 15 de 2001)

Parédgrafo unico.
(VETADO)(Incluido pela Lei n°
10.224, de 15 de 2001)

§ 2° A pena € aumentada em até
um ter¢co se a vitima € menor de 18
(dezoito) anos. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009) (BRASIL, 1940).

Ressalte-se, porém, que o assédio sexual pode ocorrer
entre empregados do mesmo nivel hierdrquico, assim como
ascendente, hipéteses em que nao restard configura o crime,
entretanto, nao tira a caracteristica de assédio sexual no ambito
trabalhista, possibilitando a incidéncia do dano moral. E
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importante ressaltar, entretanto, que as instancias penal e
trabalhista ndo se comunicam. (RESENDE, 2015).

Contudo, para a ocorréncia do assédio sexual na seara
trabalhista € imprescindivel a existéncia de constrangimento, ou
seja, a violagdo da vontade e da liberdade do trabalhador.
(GARCIA, 2015).

Pode-se afirmar que o assédio sexual gera grave
violagdo da dignidade do trabalhador, resultando em dano
moral passivel de ser indenizado, além da despedida indireta
em favor do empregado assediado, ou a dispensa por justa
causa do empregado assediador, conforme expressao previsiao
legal do art.482, b, e art. 483 c, d, e, da Consolidacdo das Leis
do Trabalho (BRASIL, 1943).

Ressalte-se que a conduta sexual do agressor deve ser
repelida pela vitima e caracterizar-se como um ato insistente,
abusivo e inoportuno. (CASSAR, 2014).

Cassar (2014) classifica o assédio sexual em suas
espécies: por intimidagdo e por chantagem:

Assédio por intimidacdo ou
ambiental ocorre quando a vitima ¢é
exposta a situagdes constrangedoras,
humilhantes ou inoportunas. Ela ¢é
hostilizada com investidas sexuais,
propostas, piadas, gestos sexuais etc.
Pode ser praticada por um ou vdrios
colegas, normalmente de mesma
hierarquia, mas também pode ser
efetuada por chefe, gerente ou outro
superior. Os atos fazem parte de um
contexto e decorrem de um ambiente de
trabalho nocivo. Quase sempre tem o
intuito de prejudicar, pressionar ou
desestabilizar a vitima.

Assédio por chantagem ou quid
pro quo (isto é, “isto por aquilo”) € o
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tipo mais comum e conhecido e ocorre
quando superior hierdrquico, abusando
de seu poder (qualquer que seja),
ameaca a vitima com a perda de
vantagens ou do préprio emprego caso
ndo lhe preste “servigos sexuais’.
Excepcionalmente, pode acontecer de a
chantagem ocorrer em troca de uma
promog¢do ou vantagem para O
empregado. Normalmente, quem tem
proveito do assédio € o proprio agente,
mas € possivel seja praticado para
terceiros, como obrigar a vitima a
“prestar favores sexuais” para clientes
importantes da empresa. Esse assédio
sempre € praticado por abuso de poder.
(CASSAR, 2014, p.962).

E conforme a jurisprudéncia tem entendido:

DANO MORAL. ASSEDIO
SEXUAL. CONVITE REJEITADO
SEGUIDO DE DESPEDIDA.
Comprovado nos autos o assédio sexual
por testemunha conduzida pela
reclamante sem contraprova que
pudesse ter produzido a reclamada, ter
sido convidada para sair a noite, no
posto de trabalho, por preposto da
empresa,responsavel por conduzi-la ao
local em que prestaria seus servicos e
fiscalizar-lhe as tarefas realizadas, sob
alegacdo de que se recusando seria
dispensada, tendo se negado e, no dia
seguinte, apds esse preposto ter brigado
com a autora, sido dispensada pelo
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supervisor. Faz jus a indenizagcdo por
danos morais em razdo do assédio
perpetrado por superior hierarquico,
constrangendo a autora porque detinha
o poder de manter integro o pacto
laboral, o poder de lhe possibilitar
prosseguir trabalhando e percebendo
saldrios, dos quais necessitava para
fazer frente as suas despesas. Recurso
provido. (TRT-2 -  RECORD:
1715200504702005 SP 01715-2005-
047-02-00-5, Relator: SONIA
APARECIDA GINDRO, Data de
Julgamento: 25/05/2010, 10* TURMA,
Data de Publicacao: 07/06/2010)

RECURSO ORDINARIO.
INDENIZACAO  POR  DANOS
MORAIS. ASSEDIO SEXUAL.
Demonstrado nos autos que a autora foi
vitima de assédio sexual, decorrente de
constrangimento sofrido em razdo de
conduta de seu superior hierdrquico, de
conteddo com conotacdo sexual e cunho
desrespeitoso, € devida a indenizagao
por danos morais. (...) (TRT-4 - RO:
12299520105040005 RS  0001229-
95.2010.5.04.0005, Relator: CLOVIS
FERNANDO SCHUCH SANTOS,
Data de Julgamento: 10/05/2012, 5°
Vara do Trabalho de Porto Alegre)

ASSEDIO  SEXUAL  POR
CHANTAGEM E POR
INTIMIDACAO OU AMBIENTAL.
Configura-se  assédio  sexual por

45

chantagem aquele praticado por
superior hierdrquico consubstanciado na
troca de vantagens advindas do vinculo
empregaticio por favores de cunho
sexual. O assédio ambiental ou por
intimidacdo d4-se por uma atuacio
generalizada violando o direito a um
meio ambiente de trabalho sexualmente
sadio e concretiza-se por frases
ofensivas de cunho sexista, apalpadas,
gestos, criando situagdes humilhantes
ou embaragosas, sempre de cunho
libidinoso no ambiente de trabalho. No
caso sub oculi, as agdes do gerente
administrativo e  financeiro  da
reclamada se caracterizam nas duas
modalidades acima apontadas. Além de
chantagear a obreira condicionando a
percep¢dao de aumento salarial e
vantagens fornecidas pela empregadora
a seus empregados, ao cumprimento de
favores de natureza sexual, valendo-se
da sua condicdo de superioridade
hierdrquica, tornou o ambiente de
trabalho envenenado na medida em que
ndo se acanhava em postar-se na porta
para se esfregar nas trabalhadoras que
ali passassem, fazendo questdo de
demonstrar sua devassidao perante as
colegas de trabalho da obreira, quando
as convocava para sua sala e em seu
computador passava filmes de conteudo
pornografico, mediante os quais exibia
cenas de sexo explicito e ainda as
submetia a humilhacdo de ter que ouvir
"que era para elas aprenderem a fazer
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direitinho". Ditas condutas produziram
constrangimento no ambiente de
trabalho da obreira e transtorno em sua
vida pessoal, gerando dano moral que
deve ser indenizado. (TRT-14 - RO:
1063 RO 0001063, Relator:
DESEMBARGADOR ILSON ALVES
PEQUENO  JUNIOR, Data de
Julgamento: 30/11/2011, PRIMEIRA
TURMA, Data de  Publicagio:
DETRT14 n.222, de 01/12/2011)

Frise-se, porém, que se a vitima aceita as investidas ou
contra elas ndo se opds, de maneira expressa ou implicita, ndo
podera alegar mais tarde a justa causa por parte do empregador,
ou mesmo dano moral. (CASSAR, 2014).

6 O ASSEDIO SEXUAL E O DANO MORAL

O Direito do Trabalho ndo cuida, de forma especifica,
do dano moral, razdo pela qual o jurista deve socorrer-se das
regras contidas no Direito Comum, utilizando-se da permissao
contida no paragrafo tnico, do art.8°, da Consolidac¢do das Leis
do Trabalho, observando os principios do Direito do Trabalho.
“O que se pode comentar sobre o dano moral nas relagdes de
trabalho €, justamente, as peculiaridades e casuisticas
observadas nesse ambito especifico das relagdes sociais”.
(CAIRO JUNIOR, 2015, p.881).

O dano moral passou a ser enfocado pelos juristas do
Direito do Trabalho a partir da consolida¢dao do entendimento
do Supremo Tribunal Federal de que a Justica do Trabalho seria
competente para conhecer causas envolvendo pedidos de
indenizacdo por danos morais decorrentes da execug¢do do
contrato de trabalho.

Com a promulgacio da Emenda Constitucional
n.°45/2004, essa competéncia passou a ser explicita, conforme
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determinado no art.114, VI, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988):

Art. 114. Compete a Justica do
Trabalho processar e julgar:

[...]

VI as acdes de indenizagdo por
dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relacio de trabalho; (BRASIL,
1988).

Destarte, a responsabilidade do empregador, que por sua
acdo ou omissao implique dano moral, é de natureza contratual.
“Isso porque as determinacOes legais, inclusive aquelas
previstas pelo Direito Civil, mas aplicdveis a relacdo de
trabalho, incorporam-se automaticamente ao pacto laboral em
forma de clausulas contratuais”. (CAIRO JUNIOR, 2015,
p-882).

Eventual a¢do ou omissdao que cause dano ao patrimonio
nao econdmico do empregado poder ser efetivada tanto pelo
proprio empregador quanto por seus prepostos, que exercam ou
ndo cargo de direcdo, desde que esteja relacionado diretamente
com a atividade empresarial. (CAIRO J UNIOR, 2015).

Assim, a empresa responde, outrossim, por omissdes €
atos praticados por seus diretores, gerentes, chefes e demais
colegas de trabalho do empregado ofendido, na forma do
art.932, 111, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 932. Sdao  também
responsaveis pela reparacdo civil:

[...]

IIT - o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que
lhes competir, ou em razdo dele;
(BRASIL, 2002).
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Na relacdo de trabalho, pela proximidade em que
convivem os empregados, ndo é incomum a ocorréncia do
assédio sexual, levando-se em conta, principalmente, o estado
de subordina¢ao do empregado. (CASSAR, 2014).

Todavia, nem toda investida com carater sexual pode
ser classificada como assédio sexual que pode resultar em dano
moral, por simplesmente desagradar o empregado,
caracterizando mero aborrecimento. Conforme mencionado no
capitulo anterior, para a caracterizacdo do assédio é necessario
o preenchimento de quatro requisitos, que ndo é demasiado
repetir: assediador e assediado; contuda sexual por natureza;
conduta repelida pelo assediado; e reiretacdo da conduta.
(CASSAR, 2014).

A desclassificacio do assédio em mero dissabor
significa a ado¢do do principio da insignificancia ou da
bagatela do Direito Penal no Direito do Trabalho, “o que exige
o exame de cada caso para verificacdo ou nio da gravidade da
conduta ofensiva”. (CAIROJ UNIOR, 2015, p.886).

Convém esclarecer, entretanto, que enquanto a
indenizacdo por danos materiais tem o objetivo de recompor o
patrim6nio econdmico do ofendido, a indenizacdo por danos
morais tem finalidade pedagdgica e compensatdria. Pedagdgica
no sentido de evitar que acdes idénticas se repitam e
compensatéria com a finalidade de proporcionar conforto ao
ofendido, como forma de contrabalancar a tristeza e o
desconforto sofrido em decorréncia do ato lesivo. (CASSAR,
2014).

Quando as a¢des empresariais ndo observam os limites
éticos e legais relativos ao tratamento digno que deve ser
dispensando ao obreiro, como ser humano que €, com a pratica
de condutas repetivivas com carater suxual, abre campo para a
verificacdo do assédio sexual. (CASSAR, 2014).

E preciso ponderar que a agressio a dignidade,
integridade psiquica ou fisica do trabalhador ndo sdo
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caracteristicas do assédio sexual, mas sim consequéncias dele,
que representam, de fato, o dano moral. (CASSAR, 2014).

Na avaliagdo da quantificacio do dano moral em
decorréncia de assédio sexual, algumas consideracdes devem
ser expostas, como ensina Robson Zanetti (2008): nao existe
um critério objetivo, deve sempre se levar em consideragdo a
equidade, maximas de experiéncia, o bom senso, a situacdo
econdmica do pais e dos litigantes.

A apuracdo do dano deve ocorrer com moderagcao e
razoabilidade, analisando-se o grau de culpa, o nivel
socioecondmico das partes, as circunstancias faticas e
circunstanciais, a gravidade objetiva do dano, a intensidade do
sofrimento da vitima e a personalidade do ofensor. (ZANETT]I,
2008).

Além disso, a experiéncia e bom senso do juiz devem
ser levados em conta, para desestimular o ofensor. (ZANETTI,
2008).

A alegacdo de assédio sexual requer prova inequivoca
acerca dos constrangimentos suportados pela vitima e do
procedimento reiterado do assediador. (ZANETTI, 2008).

Todavia, conforme entendimento dominante na doutrina
e na jurisprudéncia, ndo ha necessidade de provar o dano moral,
porque ele € interno e subjetivo, pelo que se considera que
decorre in re ipsa. (ZANETTI, 2008).

A indenizacdo por dano moral contempla todo e
qualquer dano do qual decorra sofrimento, mdgoa ou ofensa aos
valores intimos da pessoa que possam comprometer sua
personalidade e sua relacdo com a sociedade. (ZANETTI,
2008).

A reparacdo do dano moral € assegurada pelo inciso X
do art. 5° da Constituicdo Federal de 1998 (BRASIL, 1988).
Reitera-se que a indeniza¢do por danos morais possui cardter
punitivo do autor da ofensa, uma vez que a lesdo da vitima e o
sofrimento que lhe é imputado sdo impassiveis de estimacdo
pecunidria.
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Considerada realmente a existéncia do assédio sexual,
deve-se fixar o quantum a indenizar. O critério a ser utilizado
pelo juizo ha de levar em consideragdo as circunstancias dos
fatos, a extensdo da culpa do agente e a capacidade econdmica
para que a indeniza¢do ndo signifique fonte de enriquecimento
para o trabalhador nem ato de empobrecimento do empregador.
(ZANETTI, 2008).

De igual forma, o efeito educativo da sentenca, nestes
casos, tem sua relevancia, até mesmo para que o empregador
considere a possibilidade de ser obrigado a reparagao do dano
moral toda vez que proceder da mesma forma com outros
empregados. (ZANETTI, 2008).

Acerca do tema, destacam-se os seguintes julgados:

INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS DECORRENTES DE
ASSEDIO SEXUAL - AUSENCIA DE
PROVAS DO FATO CONSTITUTIVO
DO DIREITO VINDICADO. Nao se
olvida que o assédio sexual pode
ensejar dano moral indenizdvel pelo
empregador, notadamente porque € dele
o dever de manter higido o ambiente de
trabalho (CF, art. 5°, X). Entretanto,
para nascer a obrigacdo de indenizar é
necessdria prova do ato ilicito, nao
bastando meras alega¢des da reclamante
e nem declaracdoes de testemunha que
apenas reproduziu em audiéncia o que
ouviu dizer da propria autora. (TRT-24
00014923220115240007, Relator:
NERY SA E SILVA DE AZAMBUIJA,
1* TURMA, Data de Publicagao:
19/06/2012) DANO MORAL.
ASSEDIO SEXUAL. O dano moral é
todo sofrimento humano que nao resulta
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de uma perda pecunidria, mas de
violagdo a direitos de personalidade.
Representa, pois, uma afronta a
dignidade do individuo, a qual engloba
os direitos a honra, ao nome, a
intimidade, a privacidade e a liberdade.
J4 o dano moral decorrente de assédio
sexual deve evidenciar os sofrimentos
morais  decorrentes de  atitude
desrespeitosa e abusiva do empregador,
com conotacao sexual. O assédio sexual
¢ crime tipificado no art. 216-A do
Coédigo Penal e, por tal motivo devera
ser cabalmente comprovado. (TRT-1 -
RO: 361001820095010023 RJ, Relator:
Claudia Regina Vianna Marques
Barrozo, Data de Julgamento:
02/10/2013, Sexta Turma, Data de
Publicacdo: 10- 10-2013) DANO
MORAL. ONUS DA PROVA Trata-se
de pedido de indenizagdo por dano
moral, decorrente de assédio sexual
sofrido pela reclamante. No caso, o
Regional concluiu que "os depoimentos
das duas testemunhas da autora
mencionados em sentenga descrevem
detalhadamente o assédio de natureza
sexual do qual foi vitima a autora em
seu ambiente de trabalho" e que
"nenhuma das testemunhas da ré
laborou cotidianamente com a autora, o
que desqualifica seu valor probatério
com relacdo as testemunhas da autora".
Ressalta-se que somente é importante
perquirir a quem cabe o 6nus da prova
quando ndo ha prova de fato
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controvertido nos autos, arguido por
qualquer das partes . Assim, uma vez
que ficou efetivamente provado que a
reclamante sofreu assédio sexual,
conforme asseverou o  Tribunal
Regional, é irrelevante 0
questionamento sobre a quem caberia
fazer a prova. Portanto, nessa hipétese,
nao héd reconhecer ofensa aos artigos
818 da CLT e 333, I, do CPC. Recurso
de revista ndo conhecido. QUANTUM
INDENIZATORIO. ASSEDIO
SEXUAL. VALOR ARBITRADO EM
R$ 5 .000,00. No caso dos autos, o
Tribunal Regional manteve o valor da
condenacgdo por danos morais em R$ 5
.00 0,00, ressaltando que, "no presente
caso, vislumbra-se do cotejo da
fundamentacdo da sentenga com o0s
elementos de prova que todas as
circunstancias acerca do assédio sexual
foram analisadas pelo juizo a quo, que
entendeu por bem fixar a indenizagao
em R$ 5.000,00. Dito isso, hi de
ressaltar que o valor indenizatdrio
fixado na sentenca - considerando o
contexto do assédio e o longo tempo em
que a autora esteve submetida a tal
situacdo (todo o vinculo contratual, de
10/09/2010 a 18/04/2011) - ndo se
encontra acima do patamar proporcional
ao agravo". A jurisprudéncia desta
Corte é no sentido de que nao se admite
a majorac¢do ou diminui¢do do valor da
indenizagdo por danos morais, nesta
instancia extraordinaria, em virtude da
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necessidade de revolvimento
faticoprobatorio para tanto. Entretanto,
tem-se admitido essa possibilidade
apenas nos casos em que a indenizagao
for fixada em valores excessivamente
modicos ou estratosféricos, situagdes
ndo verificadas na hipétese dos autos.
Recurso de revista ndo conhecido. (TST
- RR: 12748320125090654, Relator:
José Roberto Freire Pimenta, Data de
Julgamento: 04/02/2015, 2* Turma,
Data de Publicacao: DEJT 20/02/2015)

Destarte, verifica-se que a imposicdo pelos Tribunais
brasileiros da obrigagdo de indenizar os danos morais
decorrentes do assédio moral possui grande relevancia, ainda
que nao tenha a capacidade de eliminar de forma integral o mal

causado a saude mental e psicolégica do trabalhador, pois
evitam que novas condutas se repitam. (ZANETTI, 2008).

7 CONCLUSAO

O ambiente de trabalho € um ambiente propicio a
ocorréncia de conflitos. Isto porque ele envolve a subordinacio
hierdrquica, cobrancas, competicdes e disputas pelo poder
econdmico, incentivados pelo sistema capitalista. (DELGADO,
2015).

E o empregador quem assume todos os riscos da
atividade, como também, quaisquer danos por ela ocasionados,
independente de culpa, haja vista que o direito patrio adotou a
teoria da responsabilidade objetiva. (DELGADO, 2015).

Por esse motivo, como também, em razio do direito
constitucionalmente garantido a propriedade, o empregador é
investido em poderes diretivos, e para tanto, deve reger seus
empregados e orientd-los para a prética do respeito uns com 0s
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outros. Da mesma forma, deve o empregador observar os
direitos fundamentais do empregado. (DELGADO, 2015).

Num ambiente onde hd bastante proximidade entre as
pessoas, como no ambiente de trabalho, outrossim, propicio a
conflitos, deve haver cuidado com 0s excessos com carater
sexual, que podem configurar assédio sexual, em flagrante
violacdo da dignidade do trabalhador. (CASSAR, 2014).

Atualmente, o assédio sexual é uma realidade em nosso
pais, mesmo com o ordenamento juridico prevendo puni¢des
penais, trabalhistas e civis, uma vez que atinge a saude fisica e
mental do trabalhador, resultando em problemas familiares e
sociais devido ao constrangimento sofrido no ambiente de
trabalho. (CASSAR, 2014).

Nao hd ddvidas que o assédio sexual abala o
psicoldgico, pois ele repercute nao apenas na vitima direta, mas
em sua familia, na sociedade e no préprio ambiente de trabalho.
(ZANETTI, 2008).

Inclusive, a propria empresa sofre as consequéncias do
assédio sexual, haja vista que ha redug¢do da produtividade,
licenca para tratamento médico, entre outras.

No Direito do Trabalho ainda ndo hd normas especificas
para o tema, assim, os casos vém sendo julgados através da
aplicacdo da analogia e da jurisprudéncia. (ZANETTI, 2008).

Tendo em vista que o assédio sexual ndo acontece
apenas entre chefe e subordinado, € preciso que as proprias
empresas estabelecam métodos de controle e monitoramento,
para coibir a prdtica destes atos por quaisquer de seus
funcionarios, que proporcionara a identificagdo do problema de
forma 4gil, como também, permitird que sejam adotadas as
providéncias cabiveis, antes que o assédio evolua de forma
negativa. (ZANETTI, 2008).

Nao se pode olvidar que os tribunais brasileiros vém
julgando os casos de assédio sexual, tutelando os direitos do
trabalhador, mediante a aplicacdo de san¢des ao empregador,
como a indenizacdo por danos morais, representando
verdadeira forma de inibir tal conduta hedionda e de reparar os
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danos psiquicos e os demais decorrentes, ocasionados ao
trabalhador. (ZANETTI, 2008).
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A EVOLUCAO DA FAMILIA NO BRASIL E A
UNIAO ESTAVEL

Luana Alves Ferreira’
RESUMO

As familias vém de grande evolucdo social, legislativa e
cultura, tanto que as formas de se constituir familia vao se
alterando de décadas em décadas. Estas formas de constituir
familia é o resultado de um pensamento, onde se tem membros
do grupo familiar mais aberto e soliddrio uns com os outros. De
tal forma, surge a unido estdvel, que se consolida no
ordenamento juridico brasileiro a partir da Constitui¢do Federal
de 1988 e pelo Cdédigo Civil. Trata-se, pois, de um importante
instituto, na qual faz com que inumeras familias sejam
reconhecidas, de forma a garantir direitos, deveres e
obrigagdes. Para tanto, existem requisitos a serem preenchidos
para que se reconheca a unido estavel, sendo alguns deles: a
convivéncia duradoura, a publicidade, continuidade, objetivo
de constituir familia, dentre outros. Quando configurados tais
requisitos, passa a verificar os direitos e deveres mutuos, que se
perfazem em questdes pessoais e patrimoniais. E, portanto, o
que serd analisado no presente trabalho, que se inicia no
aspecto da evolugdo da familia e se desfecha nos direitos e
deveres dos companheiros, que sem duvida, se torna uma
importante instituicao para o Direito de Familia. Para tanto, um
estudo aprofundado do tema serd realizado, para no final,
concluir sobre a importancia da unido estavel, sendo uma forma
de familia a ser protegida pelo Estado.

Palavras-chave: Unido estidvel. Direito de Familia.
Direitos e deveres. Requisitos.

2 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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1 INTRODUCAO

A familia é, conforme dispde a Constitui¢ao Federal do
Brasil de 1988, em seu artigo 226, a base da sociedade. Nela é
que se pode observar as principais mudancas de costumes, de
tradicdes, valores, que depois se projetam para todo o meio
social.

Estudar a familia sempre € algo interessante, além de
claro, relevante. A educacdo, os principios, a moral, boas
condutas, sdo ensinadas primeiramente no seio familiar, e € 14
que se deve ter esforco para desenvolver boas pessoas, com
consciéncia cidada e solidaria, pautadas na empatia.

A unido estavel, nesse cenario, como se desenvolvera
nesse trabalho, primeiro surgiu como uma forma familiar s6 de
fato, sem nenhuma positiva¢do, como saida para casais que nao
podiam se casar ou ndo possuiam condi¢cdes para tanto
(TARTUCE, 2014).

O surgimento da unido estdvel surgiu das dindmicas das
novas familias, como se verd neste estudo, que deixaram de se
prender as tradicdes do matrimdnio e comecaram a valorizar
mais a afei¢do e a informalidade para formar uma familia que o
status, que muitas das vezes acontece, de um casamento ou
uma cerimoOnia solene.

Aprofundar os conhecimentos na familia, na evolugdo
da sociedade, é também conhecer mais do ser humano, da sua
histéria, da sua cultura.

Assim, nesse prisma, o que o presente trabalho objetiva
demonstrar € sobre o instituto da unido estavel e sua evolucio
no Direito de Familia. Para tanto, serdo especificadas sobre a
formacdo da familia, a unido estdvel na legislacdo brasileira e
0s requisitos para sua configuragao.

Muito importante, pois, € o estudo sobre a unido estdvel,
considerando que se trata de um dos principais meios de se
constituir familia atualmente. Alids, se destaca também, o fato
de que a unido nao depende de orientagdo sexual, podendo ser
através de casais do mesmo sexo ou sexo diferentes.
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De todo modo, serdo analisadas as questdes especificas
que envolvem o tema, para no final, concluir sobre a
reciprocidade que envolve os companheiros, tendo em vista que
a configuragdo dos requisitos estabelecidos pelo artigo 1.723 do
Cdédigo Civil de 2002, faz transfigurar uma série de direitos e
deveres miutuos, inclusive, no que tange na esfera patrominal e
assistencial.

Com efeito, no primeiro capitulo, serdo apresentadas as
questdes da evolucdo da famiila, consistindo na ideia de suas
nocdes gerais, € também, no que tange a familia dentro do
Direito brasileiro.

Ja no segundo capitulo, serd analisado, especificamente,
sobre a unido estavel, demonstrando seu conceito, legislacdo e
sua analogia com outros institutos, como no caso do casamento,
concubinato e homoafetividade.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo discorridos sobre as
caracteristicas essenciais para se formar a unido estdvel, que
compreende aos seus requisitos. E, caso configurados os
requisitos, se obterdo consequéncias nos aspectos dos direitos e
deveres dos companheiros, no qual também serdo apresentados.

Assim, o trabalho que se apresenta adentra no campo
social, uma vez que a familia € uma garantia e um instituto de
protecdo pelo Estado, estando previsto no artigo 226 da
Constituicao Federal de 1988.

Quanto a metodologia, serd utilizado o método
dedutivo, ou seja, partird dos principios gerais do Direito de
Familia, buscando compreender especificamente sobre as
regras da unido estdvel. Também serd utilizado o método de
procedimento funcionalista, pois, buscard compreender e
interpretar as regras da unido estdvel, juntamente com os
aspectos da protecao da familia, prevista na legislagao vigente.

2 A EVOLUCAO DA FAMILIA

A evolugdo da familia € algo que vem ocorrendo
décadas ap6s décadas. As familias, com intensa certeza, ndo se
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consideram iguais como as de antigamente. Atualmente, a
familia se preocupa mais com o0s aspectos afetivos, pouco
importando o vinculo sanguineo. (DIAS, 2016).

Conforme o pensamento da autora acima, deixa-se claro
que para o entendimento da unido estdvel, necessdrio se faz
concluir pela evolugdo da familia, fato este que vem ocorrendo
cotidianamente, em que pese o legislativo ndo acompanhar
tamanha evolugdo.

Pois bem, como a familia vem evoluindo de tempos em
tempos, faz-se pensar como era a de outrora. Antes, a familia
era mais fechada, sendo relacionada apenas com o casamento,
onde o homem saia para trabalhar e a mulher cuidava do lar e
dos filhos. Contudo, a familia atual passa a estar voltada para
um conceito mais aberto, onde a afetividade tem mais valor,
pouco importando se 0 membro da familia ¢ homem, mulher ou
homossexual. (DIAS, 2016).

Tanto que, para muitos, a familia passa a ser chamada
de pdés-moderna, onde ndo importa a relagdo sanguinea ou
sexual de seus membros, mas sim, a afetividade que gira em
torno deles. (DIAS, 2016).

Nesta visdo, elucida Maria Berenice Dias (2018,
online):

Do conceito univoco de familia do inicio do
século  passado, que a identificava
exclusivamente pela existéncia do casamento,
chegou-se &s mais diversas estruturas
relacionais, o que levou ao surgimento de novas
expressdes, como ‘entidade familiar’, ‘unido
estavel’, ‘familia monoparental’,
‘desbiologizacdo’, ‘reproducdo  assistida’,
‘concepgao homéloga e heterdloga’,
‘homoafetividade’, ‘filiacdo socioafetiva’ etc.
Tais vocdbulos buscam adequar a linguagem as
mudancas nas conformacdes sociais, que
decorreram da evolucdo da sociedade e da
redefinicio do conceito de moralidade, bem
como dos avancos da engenharia genética.
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Essas alteracdes acabaram por redefinir a
familia, que passou a ter um espectro
multifacetério.

Neste passo, quando as familias passam por tamanhas
evolugdes, quer dizer que a cultura de uma sociedade passa a
ser outra, de modo a contemplar aspectos afetivos mais
naturais, deixando de lado visdes concebidas pelo aspecto
unico do Estado ou da Igreja. (DIAS, 2016).

Por outro lado, em que pese existir essa evolugdo social
das familias, o legislador ndo consegue adaptar-se tdo
rapidamente, de modo que o Poder Judicidrio vem sendo
acionado para solucionar alguns temas do Direito de Familia,
como, por exemplo, os julgamentos que envolvem os casais
homoafetivos. (DIAS, 2016).

Assim, em andlise ao demonstrado, quando se fala em
familia no aspecto atual, viu-se que ela se encontra em uma
fase pds-moderna, sendo que seu conceito bdsico € formado
pela afetividade. Este pensamento moderno encontra-se
atrelado a previsao constitucional, que expressamente delineou
outras formas de familia, como as que se encontram previstas
nos §§ 3° e 4° do artigo 226 da Constituicao Federal (BRASIL,
1988, online):

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado.

[...]

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estivel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

Conforme se observa acima, o constituinte elegeu como

formas de familia o casamento, que € o meio mais antigo e
natural de concep¢ao familiar, também a unido estavel, que
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possui caracteristicas de ser duradoura, continua e publica, e a
monoparental, sendo aquela formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

Ademais, no decorrer do tempo, se aceitaram outras
formas de familia, considerando que o grupo familiar passou a
ter maior importancia, pois, possui como funcdo primordial
garantir o provimento dos filhos, adultos, idosos e demais
membros que fazem parte, exercendo atividades para a
sobrevivéncia. (DIAS, 2016).

Com efeito, pode-se dizer que ndo é mais somente com
a tradicdo do casamento que se constitui uma familia. Sobre
este aspecto, Maria Berenice Dias (2011, online) diz:

Ao buscar-se dimensionar, no contexto
social, o conceito de familia, € mais ou menos
intuitivo identificar familia com a nocdo de
casamento, conjunto de pessoas ligadas a um
casal unido pelo vinculo do matrimonio.
Também vem a mente a imagem da familia
patriarcal, sendo o pai a figura central, na
companhia da esposa, e rodeados de filhos,
genros, noras € netos. Para o cristianismo, as
unicas relacdes afetivas aceitdveis sdo as
decorrentes do casamento entre um homem e
uma mulher, configuracdo com nitido interesse
na possibilidade de procriagdo. Essa
conservadora cultura, de larga influéncia no
Estado do inicio do século, acabou levando o
legislador pétrio, ao redigir o Cédigo Civil de
1916, a reconhecer juridicidade apenas ao
matrimoénio, verdadeira instituicio geradora de
um vinculo indissoldivel. Identifica a lei o
conceito de familia como a relagdo decorrente
do casamento.

Ademais, conforme dito alhures, com a promulgacao da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), a familia passou a ser
tratada de forma mais ampla, atendendo aos anseios da
sociedade. Neste contexto, substanciado pelo principio da
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dignidade da pessoa humana, discorre Leonardo Barreto coloca sob o manto da juridicidade, € a presenga
Moreira Alves (2006, online): de um vinculo afetivo a unir as pessoas, gerando
, :

Consubstanciando o  principio vetor da
dignidade da pessoa humana no seu art. 1°, 111, a
Carta Magna provocou uma auténtica revolucéo
no direito civil como um todo, dando ensejo a
um fendmeno conhecido como
despatrimonializacdo ou personaliza¢do desse
ramo do Direito. No campo especifico do
direito de familia, verifica-se que a entidade
familiar passa a ser encarada como uma
verdadeira comunidade de afeto e entreajuda e
ndo mais como uma fonte de produgdo de
riqueza como outrora. E o ambito familiar o
local mais propicio para que o individuo venha
a obter a plena realizacdo da sua dignidade
enquanto ser humano, porque o elo entre os
integrantes da familia deixa de ter conotacio
patrimonial para envolver, sobretudo, o afeto, o
carinho, o amor e a ajuda mitua.

Nesse sentido, percebe-se que as relagdes
familiares se tornam muito mais verdadeiras,
porque sdo construidas (e ndo impostas) por
quem integra o instituto (e ndo por um terceiro,
um elemento estranho, como o legislador). O
ser, finalmente, supera o ter, fazendo com que o
afeto se torne o elemento irradiador da
convivéncia familiar.

Diante deste contexto, pode-se dizer que o casamento
ndo possui tanta importancia nos tempos atuais quando se fala
em formacdo da familia, vindo a importar a assisténcia mitua,
afeto e amor. (DIAS, 2016).

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2018, online):

Agora o que identifica a familia ndo é nem a
celebracdo do casamento nem a diferenca de
sexo do par ou o envolvimento de cardter
sexual. O elemento distintivo da familia, que a
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comprometimento  mutuo, identidade de
projetos de vida e propdsitos comuns. Enfim, a
busca da felicidade, a supremacia do amor, a
vitéria da  solidariedade  ensejaram o
reconhecimento do afeto como unico modo
eficaz de defini¢do da familia e de preservagdo
da vida. Esse certamente é, dos novos vértices
sociais, o mais inovador dentre quantos a
Constitui¢do Federal abrigou.

Ainda no raciocinio sobre a familia moderna, assim
assevera Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 21):

As alteracdes introduzidas visam preservar a
coesdo familiar e os valores culturais,
conferindo-se a familia moderna um tratamento
mais consentaneo a realidade social, atendendo-
se as necessidades da prole e de afei¢cdo entre os
conjuges ou companheiros e aos elevados
interesses da sociedade.

E em arremate, complementa Maria Berenice Dias
(2011, online):

Hoje, a dindmica das transformagdes impressas
aos grupos familiares, especialmente na
modernidade e na pds-modernidade, deve ser
revisitada sob a Otica da transformacdo dos
papéis da mulher, sem que se incorra em
distor¢do: a mulher sempre simbolizou no
imagindrio universal a afetividade, a capacidade
de procriar, de cuidar, enfim, conceber e zelar
pela sua prole, fendmenos que no género
humano estdo impregnados de um sentimento
capaz de, por si s6, diferenciar a espécie. Alids,
os movimentos de mulheres, atualizados,
postulam que nenhuma questdo humana deve
ser alheia ao feminismo. E ficil deduzir que a
reciproca seja igualmente verdadeira.
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Sem embargos, passa a ser exigida pela sociedade uma
atuacdo do Estado voltada para a protecdo da familia,
considerando que a omissdo legislativa ndo leva no
reconhecimento de outras formas de familia como deveria
ocorrer. (DIAS, 2013).

Sobre esse aspecto legislativo, Maria Berenice Dias
(2011, online) acentua:

A legislacdo, além de omitir-se por
longo tempo em regular relagdes informais,
expungia, com veeméncia, a possibilidade de se
extrairem consequéncias juridicas de todo e
qualquer vinculo afetivo outro. Proibiu doagdes,
seguros, bem como a possibilidade de herdar,
em face de ligacdes tidas por espurias. Tal
ojeriza, entretanto, ndo coibiu o surgimento de
relacionamentos sem respaldo legal, levando
seus participes, quando do rompimento da
unido, as portas do Judicidrio. Viram-se os
juizes forcados a criar alternativas para evitar
flagrantes injusticas, tendo sido cunhada, via
jurisprudencial, a expressdo companheira, como
forma de contornar as proibicdes para o
reconhecimento dos direitos banidos pela lei.
(DIAS, 2010).

Destarte, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
reconhece e alarga sobre a nova tendéncia e concepgao
familiar, passando a integrar:

[...] as relagdes monoparentais, de um pai com
os seus filhos. Esse redimensionamento, calcado
na realidade que se impds, acabou afastando da
ideia de familia o pressuposto de casamento.
Para sua configuragdo, deixou-se de exigir a
necessidade de existéncia de um par, o que,
consequentemente, subtraiu de sua finalidade a
proliferacio. Também a Carta Constitucional
reconheceu como familia a unifo estdvel entre
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um homem e uma mulher, emprestando
juridicidade ao relacionamento existente fora do
casamento.

Em 29 de dezembro de 1994 é que surgiu a
primeira lei, de n°. 8.971, e posteriormente,
surgiu a Lei n° 9.278, de 10 maio de 1996,
tendo maior campo de abrangéncia. O Cdédigo
civil nada mais fez do que copiar as mesmas
regras dessas leis.

Assim, com a implantacdo do divdrcio, surgiu a
instabilidade das wunides tradicionais e
consequente aceitacdo da unido estdvel. Cada
vez mais se tém tornado comuns as familias
flutuantes, oriundas parcialmente de vdrias
outras, cujos membros, ndo de todo definidos
entre si, podem ser levados a um convivio
descontinuo, superficial, competitivo,
francamente hostil ou simplesmente, em muitos
casos, confuso.

Esses novos modelos familiares, muitos
formados com pessoas que sairam de outras
relacdes, fizeram surgir novas estruturas de
convivio, sem que seus componentes
disponham de lugares definidos com uma
terminologia adequada. (DIAS, 2011, online).

Nessa abordagem feita por Maria Berenice dias,
conclui-se que, como as familias atualmente sdao dotadas mais
pelo lado afetivo do que o sanguineo, sua evolug¢do se torna
presente na sociedade, tanto que intimeras acdes processuais
sdo ajuizadas para que sejam reconhecidas outras formas de
familia, como no caso da unido homoafetiva e da filiacdo
afetiva, de modo que o Estado deve proteger estas novas
formas, pois, emana da vontade do préprio povo.

2.1 Nocoes gerais sobre familia
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A familia se trata de um grupo de pessoas dotadas de
afeto e amor entre seus membros, na qual possui objetivo
reciproco entre eles, que é permanecerem unidos para que no
futuro possam criar novas familias. (DIAS, 2016). De tal modo,
na licdo de Caio Mario da Silva Pereira (2010, p. 23), a familia
pode ser definida como: “[...] o conjunto de pessoas que
descendem de um tronco ancestral comum. Ainda neste plano
geral, acrescenta-se o conjuge, aditam-se os filhos do conjuge
(enteados), os conjuges dos filhos (genros e noras), os conjuges
dos irmaos e os irmaos do conjuge (cunhados) ”. Trata-se, pois,
do nucleo fundamental da sociedade e a base do Estado para
determinados fins, especialmente os sucessorios.

De todo modo, a familia ndo se limita aos parentes
consanguineos em linha reta e aos colaterais até o quarto grau,
mas sim, é ampla e se apresenta pelo lado afetivo, bastando
existir amor e reciprocidade. (DIAS, 2016).

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 18),
a lei se refere a familia como sendo:

[...] institui¢do juridica e social, resultante de
casamento ou unido estdvel, formada por duas
pessoas de sexo diferente com a inten¢do de
estabelecerem uma comunhdo de vidas e, via de
regra, de terem filhos a quem possam transmitir
0 seu nome e patrimonio.

Observe-se pela citagdo acima, que o autor privilegia
apenas o casamento e a unido estdvel de pessoas diferentes,
sendo que este modelo de familia deixa de ser considerado
importante pela sociedade, considerando que muitas pessoas
convivem entre si de forma homoafetiva, ou ainda, através da
monoparentalidade. (DIAS, 2016).

Pode-se perceber que com o passar dos anos, a familia
passou por varias mudancas, principalmente com o advento do
Estado Social, no decorrer do século XX. A familia que era
uma instituicdo eminentemente patriarcal, modelo que a
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legislacdo brasileira adotou da Colonia até meados do século
XX, ficou completamente ultrapassada com 0s novos preceitos
da Constituicao Federal de 1988. (LOBO, 2011).

Na visdo de Caio Miranda da Silva Pereira, a familia
brasileira teve suas inspiragdes na familia romana, absorvendo
destas véarios costumes e tradi¢cdes (PEREIRA, 2010).

Sobre a familia romana, discorre Carlos Roberto
Gongalves (2014, p. 31):

No direito romano a familia era organizada sob
o principio da autoridade. O pater familias
exercia sobre os filhos direito de vida e de
morte (ius vitae ac necis). Podia, desse modo,
vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais
e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era
totalmente subordinada a autoridade marital e
podia ser repudiada por ato unilateral do
marido.

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os
seus descendentes ndo emancipados, sobre a sua
esposa e as mulheres casadas com manus com
os seus descendentes. A familia era, entdo,
simultaneamente, uma unidade econOmica,
religiosa, politica e jurisdicional. [...] Havia,
inicialmente, um patrimdnio familiar,
administrado pelo pater. Somente numa fase
mais evoluida do direito romano surgiram
patrimonios individuais, como os pecilios,
administrados por pessoas que estavam sob a
autoridade do pater.

E continua o autor:

Com o tempo, a severidade das regras foi
atenuada, conhecendo 0s romanos o casamento
sine manu, sendo que as necessidades militares
estimularam a criacdo de  patrimOnio
independente para os filhos. [...] Aos poucos foi
entdo a familia romana evoluindo no sentido de
se restringir progressivamente a autoridade do
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pater, dando-se maior autonomia & mulher e aos
filhos, passando estes a administar os peculios
castrenses (vencimentos militares).
(GONCALVES, 2014, p. 31).

Para concluir, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 32)
menciona:

Podemos dizer que a familia brasileira, como
hoje é conceituada, sofreu influéncia da familia
romana, da familia candnica e da familia
germanica. E notério que o nosso direito de
familia foi fortemente influenciado pelo direito
canodnico, como consequéncia principalmente da
colonizacao lusa.

De tal forma, quando se fala em familia, entende-se por
um conjunto de pessoas que abrangem constituicdes de
casamento, unido estavel, divorcio, sucessdo, partilha, heranca,
e, também, direitos e deveres reciprocos. Para tanto, a familia
possui amparo protecionista do Estado, conforme prescreve o
caput do artigo 226 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Também por causa dessa protecio do Estado, o
legislador dispds sobre regras especificas na legislagdo
infraconstitucional, dentre elas, o Cddigo Civil (BRASIL,
2002), que possui preceitos proprios no ramo do Direito de
Familia, iniciando-se a partir de seu Livro IV, artigo 1.511
(BRASIL, 2002) e seguintes.

Destarte, o legislador tenta adequar as regras das
familias em prol da protecao estatal, tendo em vista que alguns
assuntos merecem estar devidamente regulados em lei para que
haja uma prote¢ao especial. (DIAS, 2013).

E ndo poderia ser diferente, pois, nos tempos de
antigamente era inadmissivel a mulher casada ndo cuidar da
casa e dos filhos, ndo podendo sair para estudar e trabalhar.
Também eram inadmissiveis o divércio e a unido estavel. A
homoafetividade nem existia. Por 1isso, os filhos,
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necessariamente, tinham o amparo da mae, permanecendo com
0 pai a obrigacdo de amparar financeiramente, mas ndo lhe
retirando, todavia, o lado afetivo. (DIAS, 2013).

Porém, nos tempos atuais, a familia é voltada para a
p6s-modernidade, onde os filhos podem ficar com os avds, tios,
irmaos ou parentes, em virtude da made e pai sairem para
trabalhar, ou ainda, em decorréncia do filho permanecer, em
regra, somente com a mae, nos casos de divorcio ou dissolucdo
de unido estavel, ou até mesmo por ser mae solteira. (DIAS,
2013).

Diante dessas novas constituicdes familiares, que como
j& mencionado, mudam-se mais rdpido que o ordenamento
juridico consegue acompanhar, necessario sao os pareceres dos
tribunais superiores. Nesse prisma, tem-se o reconhecimento,
por parte do Supremo Tribunal de Justica, de que a pessoa que
mora sozinha ou aquele nucleo de convivéncia formando por
variados parentes, principalmente entre irmaos, sdo também
considerados entidades familiares. Assim leciona os seguintes
julgados, trazidos pelo autor Leonardo Barreto Moreira Alves
(2006, online), que merecem ser observados nesse trabalho,
pois tais julgados sdo de extrema clareza e refletem bem o tema
abordado:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
LOCACAO. BEM DE FAMILIA. MOVEIS
GUARNECEDORES DA  RESIDENCIA.
IMPENHORABILIDADE.
LOCATARIA/EXECUTADA QUE MORA
SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR.
CARACTERIZACAO. INTERPRETACAO
TELEOLOGICA. LEI 8.009/90, ART. 1° E
CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 226, § 4°.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1 - O conceito de entidade familiar,
deduzido dos arts. 1° da Lei 8.009/90 e 226, § 4°
da CF/88, agasalha, segundo a aplicagdo da
interpretacdo teleoldgica, a pessoa que, como na
hipétese, € separada e vive sozinha, devendo o
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manto da impenhorabilidade, descarte, proteger
os bens mdveis guarnecedores de sua
residéncia.

2 - Recurso especial conhecido e
provido. (STJ. REsp. n°. 205.170 / SP. Orgio
Julgador: Quinta Turma. Ministro Gilson Dipp.
Data de julgamento: 07 dez. 1999. Data de
publicagdo: 07 fev. 2000). (BRASIL, 2000,
online).

EXECUCAO. EMBARGOS DE
TERCEIRO. LEI N°. 8.009/90.
IMPENHORABILIDADE. MORADIA DA
FAMILIA. IRMAOS SOLTEIROS. Os irmios
solteiros que residlem no imdével comum
constituem uma entidade familiar e por isso o
apartamento onde moram goza de prote¢do de
impenhorabilidade, prevista na Lei n°. 8.009/90,
ndo podendo ser penhorado na execugdo de
divida assumida por um deles. Recurso
conhecido e provido. (STJ. REsp n°. 159.851 /
SP. Orgio Julgador: Quarta Turma. Ministro
Ruy Rosado de Aguiar. Data de julgamento: 19
mar. 1998. Data de publica¢do: 22 jun. 1998).
(BRASIL, 1998, online).

Ademais, conforme Sumula n°. 364 (BRASIL, 2008,
online) do Superior Tribunal de Justica: “O conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vidvas”.

Pode-se dizer, assim, com os diversos casos distintos
relacionados ao Direito de Familia, o Estado vem atuando de
forma a atender as demandas familiares com o Unico intuito de
proteger o ente familiar e principalmente os filhos. (DIAS,
2013).

Por outro lado, a formac¢do da familia passa a ser
baseada em uma comunidade de afeto, onde se propicia uma
relacdo afetiva entre as pessoas, se tornando um ente aberto,
nao discriminatério e natural, e, por consequéncia, se
fundamentando pela dignidade da pessoa humana. (DIAS,
2013).

75

Nesse sentido, conforme afirma Leonardo Barreto
Moreira Alves (2006, online): “[...] a familia ndo é apenas uma
institui¢cdo de origem bioldgica, mas, sobretudo, um organismo
com nitidos caracteres culturais e sociais”.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka citada por
Leonardo Barreto Moreira Alves (2006, online) também
salienta que, a familia:

[...] € uma entidade histérica, ancestral como a
histéria, interligada com os rumos e desvios da
histéria ela mesma, mutdvel na exata medida
em que mudam as estruturas e a arquitetura da
propria histéria através dos tempos [...]; a
histéria da familia se confunde com a histéria
da prépria humanidade.

Assim, entende-se que familia atual ndo € formada
apenas pela via sanguinea (bioldgica), mas também ¢&
considerada como um ente de predominancia cultural, social e
afetiva, devendo inclusive, por muitas das vezes, priorizar a
familia socioafetiva. (GONCALVES, 2014).

Entretanto, mesmo j4 existindo avancos legislativos a
respeito do Direito de Familia, nem sempre essa evolucdo
caminha junto aos anseios da sociedade. Tanto que o Poder
Judiciario € acionado de forma reiterada para solucionar
conflitos sobre a familia, como ocorre, por exemplo, com o0s
casais homoafetivos, abandono afetivo, filiagdo afetiva, dentre
outros, onde ndo existem leis para regular a matéria. (DIAS,
2013).

Noutro norte, a partir da promulgacdo da atual
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), a familia passou a ser
conceituada e tratada de forma mais digna e ampla, como a
sociedade ansiava que fosse.

Substanciando o principio vetor da dignidade da pessoa
humana no seu artigo 1°, inciso III da Constituicao Federal
(BRASIL, 1988), foi provocada uma auténtica revolucdo na
teoria geral da familia.
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Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2014), a familia atual pode ser caracterizada como
eudemonista, que busca como fim a realiza¢do das pessoas que
a compoe.

Assim, cita-se os pensamentos dos autores Cristiano e
Rosenvald (2014, p. 43):

[...] a familia existe em razdo de seus
componentes, € nio estes em fun¢do daquela,
valorizando de forma definitiva e inescondivel a
pessoa humana. E o que se convencionou
chamar de familia eudemonista, caracterizada
pela busca da felicidade pessoal e soliddria de
cada um de seus membros. Trata-se de um novo
modelo familiar, enfatiando a absorcdo do
deslocamento do exo fundamental do Direito
das Familias da instituicdo para a protecdao
especial da pessoa humana e de sua realizagdo
existencial dentro da sociedade.

Nesse prisma, o autor Silvio Rodrigues (2011) destaca a
relevancia do dever de assisténcia entre aqueles conviventes
como marido e mulher, j& que o relacionamento de ambos
tende a ser pautado no afeto, o que nao pode se perder, e deve
ser base para que os dois queiram se ajudar reciprocamente.

Em fechamento a esse raciocinio, colocando em
evidéncia o sentimento de familia, deve-se levar em
consideracdo sempre o amor existente entre os familiares, o
afeto, os cuidados, o apoio que um da ao outro, a convivéncia
em familia vai muito mais além que as formalidades que a lei
lhe confere para sua formagao. A familia, para ser formada, ndo
necessita ser cercada de formalidades. O que de fato forma uma
familia, s@o os lagcos amorosos que as pessoas constroem entre
si. Alvaro Villaga Azevedo (2012).

Diante dessa releitura da familia, se constata uma
auténtica transformacdo e evolu¢do do instituto familiar,
sobretudo, baseando a teoria geral da familia em um centro de
realizacdo da dignidade da pessoa humana. (DIAS, 2013).

7

2.2 A familia no Direito brasileiro

No Direito brasileiro, a familia possui regramento
através do Direito de Familia, contendo regras no Cédigo Civil
(BRASIL, 2002) para, por exemplo: contrair casamento,
reconhecer a unido estdvel, alimentos, sucessdo, guarda de
filhos etc.

Por sua vez, o legislador, ligado as intensas
transformagdes do Direito de Familia, vem promovendo
verdadeiras modificacdes e evolugdes normativas, citando,
como por exemplo, a Lei n°. 11.340/06 (BRASIL, 2006,
online), que trouxe em seu artigo 5° a defini¢do moderna sobre
a familia, que passou a englobar “a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por
lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.
(BRASIL, 2006, online).

Destarte, diante dessas consideracdes, a familia, dentro
do aspecto do Direito de Familia, passa a possuir um conceito
moderno, que se forma independentemente do sexo ou
matrimdnio, importando sim, a unido dos individuos por
afinidade ou aquiescéncia natural. (DIAS, 2013).

Por isso, a familia advinda da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988) tem por fundamento fazer valer a dignidade
dos seus integrantes como forma de garantir a felicidade
pessoal de cada um deles, protegendo todos seus membros,
inclusive, no que tange aos alimentos. (DIAS, 2013).

Nessa conjuntura, diz Maria Berenice Dias (2012,
online):

A evolugao dos direitos de familia
segue a trajetoria da prépria familia. A tentativa
de manter a estrutura da sociedade pela
sacralizacdo do vinculo matrimonial levou ao
engessamento do afeto em um casamento
indissoluvel. O modelo hierarquizado,
conservador e patriarcal foi desastroso e sofreu
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severo golpe quando as unides
extramatrimoniais passaram a desempenhar
significativo papel social, o que ensejou o
rompimento de alguns paradigmas. Emerge
agora novo conceito de familia, que tem como
elemento identificador a afetividade. O
alargamento do conceito de familia para além
do casamento acabou  permitindo o
reconhecimento de outras entidades familiares.
Assim, também as unides de pessoas do mesmo
sexo, as chamadas unides homoafetivas, passo a
passo, buscaram insercdo no ambito do Direito
das Familias.

E também, sdo as palavras de Leonardo Barreto Moreira
Alves (2006, online):

No campo especifico do Direito de Familia,
verifica-se que a entidade familiar passa a ser
encarada como uma verdadeira comunidade de
afeto e entreajuda e ndo mais como uma fonte
de producio de riqueza como outrora. E o
ambito familiar o local mais propicio para que o
individuo venha a obter a plena realizacdo da
sua dignidade enquanto ser humano, porque o
elo entre os integrantes da familia deixa de ter
conotacdo patrimonial para envolver, sobretudo,
o afeto, o carinho, amor e a ajuda mdtua. [...]
Verifica-se também uma nova roupagem do
dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos:
o papel do pai (género) moderno nio se limita
apenas ao simples pagamento dos gastos da sua
prole ao final do més. E inegivel que o
pagamento  das  diversas  despesas ¢
indispensavel a sobrevivéncia dos menores, mas
ele ndo € a unica funcdo dos pais, sequer a mais
importante, até porque poderia ser facilmente
preenchida por um orfanato ou outra institui¢ao
de caridade qualquer, talvez até com maior
eficiéncia.

Assim, na fase que se encontra o Direito de Familia,
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amplas sdo as formas de sua constituicdo, entretanto, passa a
ser traduzido um maior sistema de protecdo de seus membros,
pautando-se, principalmente, nos preceitos de sobrevivéncia,
relacionados aos principios inerentes da pessoa humana, como
dignidade, respeito, liberdade e igualdade. (DIAS, 2013).

Nas palavras de Leonardo Barreto Moreira Alves (2006,
online):

Os filhos, de outro lado, ganharam o espaco
necessdrio a  participagdo no  processo
educacional: safram da condicdo de meros
objetos deste processo para alcangarem o status
de sujeitos com direito a voz naquilo que lhes
interessava diretamente. Dessa forma, os filhos
deixaram de ser simples repetidores de ordens
dos seus pais, 0 que aumentou em muito o
contato (verdadeiro) entre eles.

Desse modo, através da andlise realizada, pode se
concluir que por isso, deve-se ter em mente que a familia,
dentro do Direito, passa a ser ampla, na qual se baseia no amor
e afetividade, tanto que outros tipos de constituicdo também
passam a ser bastante importantes, como no caso da unido
estavel, que se analisa a partir do capitulo a seguir.

3 A UNIAO ESTAVEL

A unido estavel € um tipo de constituicao de familia que
ganhou espaco pela evolucdo da sociedade, em especial, a
evolugdo da prépria familia, como visto no capitulo anterior,
sendo que a propria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
passou a prevé-la. De tal modo, ndo € somente pelo casamento
e a monoparentalidade que se constitui a familia, mas também &
formada através da unido estavel, sendo muito comum nos dias
atuais.

O artigo 226, § 3° da Constitui¢do Federal (BRASIL,
1988, online), j4 mencionado anteriormente, mas que merece
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novo destaque nesse momento, deixa clara a previsio da
formacdo da familia pela unido estdvel:

Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial prote¢do do Estado.

[...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento.

Para tanto, importante € verificar especificamente sobre
a unido estavel, por ser de grande importancia para o Direito de
Familia. E de inicio, aponta-se o conceito de unido estdvel,
conforme tépico a seguir.

3.1 Conceito

O conceito de unido estavel, retratado pelo artigo 1.723
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, online), corresponde a uma
entidade familiar entre homem e mulher, exercida continua e
publicamente, semelhante ao casamento, conforme transcrito a
seguir: “E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”.

Atualmente, como diz Heloisa Maria Ferreira Duraes
(2017, online), a unido estavel é reconhecida quando:

[...] os companheiros convivem de modo
duradouro e com intuito de constituicio de
familia. Na verdade, ela nasce do afeto entre os
companheiros, sem prazo certo para existir ou
terminar, porém, a convivéncia publica ndo
explicita a unido familiar, mas somente leva ao
conhecimento de todos, jd que o casal vive com
relacionamento social, apresentando-se como
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marido e mulher.

Maria Berenice Dias (2010, online) fundamenta sobre a
formacao da familia na unido estavel:

No contexto de um mundo globalizado, com a
emancipacdo feminina, a evolucdo dos
costumes e os avancos da engenharia genética,
foram rompidos os paradigmas a que estava
condicionada a familia: casamento, sexo e
reproducdo. O casamento ndo mais serve para o
reconhecimento da entidade familiar, o sexo
deixou de ter lugar exclusivamente no
matriménio, € o contato sexual se tornou
dispensdvel para a procriacao. Nao se pode mais
pensar a familia no singular, € imperiosa a
busca de novos referenciais para inserir no
ambito do Direito o0s mais diversos
relacionamentos interpessoais. A Constitui¢do
Federal acabou se curvando a realidade e
enlagou o afeto no ambito da protecdo do
Estado. Para afastar o estigma do termo
concubinato, o constituinte chamou de unido
estavel a relacdo ndo-matrimonializada entre um
homem e uma mulher.

Assim, o conceito de unido estdvel se enquadra
perfeitamente como sendo uma constituicio de familia. Na
definicdo de Washington de Barros Monteiro (2010, p. 46):
“[...] unido estavel € uma relacdo licita, entre um homem e uma
mulher, em constituicio de familia, chamados os participes
desta relacdo de companheiros”.

Ainda no entender de Washington de Barros Monteiro
(2010, p. 47), unido estavel é: “[...] a auséncia de casamento
para aqueles que vivam como marido e mulher. O conceito
generalizado de unido estdvel tem sido invariavelmente o de
vida prolongada em comum, com aparéncia de casamento”.

Segundo Paulo Lobo (2011, p. 168), além da unido
estdvel ser aquela entidade em que homem e mulher vivem

82



como se casados fossem, também é: “[...] um estado de fato que
se converteu em relacao juridica em virtude de a Constitui¢cdo e
a lei lhe atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar prépria,
com seus elencos de direitos e deveres”.

E Flavio Tartuce (2014, p. 287) elucida que:

A unido estdvel ou unido livre sempre foi
reconhecida como um fato juridico, seja no
Direito Comparado, seja entre nés. Por certo é
que hoje, a unido estdvel assume um papel
relevante como entidade familiar na sociedade
brasileira, eis que muitas pessoas,
principalmente das ultimas geragdes, t€m
preferido essa forma de unido em detrimento do
casamento. Na verdade, num passado ndo tdo
remoto 0 que se via era a unido estdvel como
alternativa para casais que estavam separados
de fato e que ndo poderiam se casar, eis que nao
se admitia no Brasil o divorcio como forma de
dissolu¢do definitiva do vinculo matrimonial.
Hoje, tal situacdo vem sendo substituida
paulatinamente pela escolha dessa entidade
familiar por muitos casais na
contemporaneidade. Em suma, no passado, a
unido estdvel era constituida, em regra, por falta
de opcdo. Hoje, muitas vezes, por clara opgao.

Diante dos estudos abordados, observa-se que a uniao
estdvel como se conhece atualmente, possui grande relevancia
social e protecdo legal, sendo resultado de longas evolucdes
juridicas. Deste modo, passa-se a destacar o tratamento
legislativo dado ao instituto da unido estavel pelo ordenamento
juridico brasileiro.

3.2 Uniao estavel na legislacao brasileira

Foram editadas no Brasil duas leis sobre unido estavel,

83

sendo a primeira delas, de 1994, que se trata da Lei n°. 8.971/94
(BRASIL, 1994); e a segunda no ano de 1996, que trata da Lei
n°. 9.278/96 (BRASIL, 1996). Posteriormente, o Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002) disciplinou a matéria.

No que tange a primeira regulamentacdo, a Lei n°
8.971/94 (BRASIL, 1994, online), disciplinou o "[...] direito
dos companheiros a alimentos e a sucessao".

O artigo 1° da lei concedia a companheira ou ao
companheiro, na unido estdvel, apés a convivéncia de ao menos
cinco anos ou a existéncia de prole, o direito reciproco a
alimentos (BRASIL, 1994).

Ao seu turno, o artigo 2° da Lei 8.971/94 (BRASIL,
1994), cuidava do direito sucessério dos conviventes.
Destaque-se que tal artigo concedia direito ao companheiro
sobrevivente sobre a totalidade da heranga do falecido, quando
este ndo deixasse descendentes e ascendentes, conforme a
seguir:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior
participardo da sucessdo do(a) companheiro(a)
nas seguintes condi¢des:

I - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito
enquanto nao constituir nova unido, ao usufruto
de quarta parte dos bens do de cujos, se houver
filhos ou comuns;

II - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd
direito, enquanto nfo constituir nova unifio, ao
usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo
houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;
IIT - na falta de descendentes e de ascendentes,
o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito a
totalidade da heranca. (BRASIL, 1994, online).

A segunda regulamentacdo da unido estdvel ocorreu
através da Lei n° 9.278/96 (BRASIL, 1996, online), que
regulamentava o pardgrafo 3° do artigo 226 da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), reconhecendo, em seu artigo 1°, o
seguinte: “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
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duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”.

Observe-se que o artigo 1° ndo estabeleceu prazo certo
para a existéncia da unido estdvel, devendo, em cada caso,
verificar se realmente existe a formagao dos requisitos. Ao seu
turno, o artigo 2° da Lei n°. 9.278/96 (BRASIL, 1996, online)
enumera os direitos e deveres iguais dos conviventes:

Art. 2° Sado direitos e deveres iguais dos
conviventes:

I - respeito e consideracdo mutuos;

II - assisténcia moral e material reciproca;

Il - guarda, sustento e educacdo dos filhos
comuns.

Sobre os artigos ora citados, Carlos Roberto Gongalves
(2004, p. 314) faz os seguintes comentarios:

A Lei n°. 9.278/96 estabelecia certos parametros
em defesa dos concubinos, para que, em sua
liberdade convivencial, ndo ofendessem direitos
um do outro, colocando em risco a estabilidade
da familia. Contendo algumas normas de ordem
publica, como as relativas ao casamento, nao
podem ser modificadas pelas partes, sendo
cogentes, portanto. As normas dispositivas, ao
seu turno, autorizam essas alteracdes,
expressamente, como também as que se
apresentam em cardter facultativo.

Em suma, a unido estdvel até entdo nao seria igual a um
casamento, haja vista que neste os direitos eram maiores, razao
pela qual a prépria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
trouxe dispositivo que facilitou a sua transformagcdo em
casamento. E a partir da Constituicao Federal (BRASIL, 1988),
restou reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar. (DIAS, 2013).

Em 2002, com o advento do Cdédigo Civil Brasileiro
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(BRASIL, 2002, online), a unido estdvel foi regulamentada,
tendo suas normas dispostas no referido codigo, reconhecendo
os parametros juridicos desta relacdo. Com o objetivo de
demonstrar os artigos do Cédigo Civil que estabelecem sobre a
unido estavel, que sdo os artigos 1.723 a 1.727, apresentam-se
eles abaixo:

TITULO III
DA UNIAO ESTAVEL

Art. 1.723. E reconhecida como entidade
familiar a unido estdvel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢do de familia.

§ 1o A unido estdvel ndo se constituira se
ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso
de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

§ 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo
impedirdo a caracterizac¢do da unido estavel.

Art. 1.724. As relacdes pessoais entre o0s
companheiros obedecerdo aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda,
sustento e educagdo dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato
escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime
da comunhao parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estdvel poderd converter-se
em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro
Civil.

Art. 1.727. As relacdes ndo eventuais entre o

homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.
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Portanto, a unido estavel foi evoluindo através das
deposicoes legislativas, sendo que atualmente ela é reconhecida
pela unido de duas pessoas, independente de serem de sexos
iguais ou diferentes, tendo por objetivo a constituicio de
familia, e apresentando caracteristicas de afeto e amor. (DIAS,
2013).

3.3 Unido estavel e o casamento

Por ser a forma mais tradicional de constituicdo
familiar, o constituinte adotou a regra de facilitar a conversao
da unido estivel em casamento, conforme destaca a segunda
parte do § 3°, do artigo 226 da Constituicao Federal (BRASIL,
1988, online): “Para efeito da protecio do Estado, €
reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento”.

Sobre o conceito de casamento, ensina Caio Mario da
Silva Pereira (1999, p. 114):

H4 numerosas definicdes que ndo se
limitam as vezes a conceituar casamento, porém
refletem concepgdes originais ou tendéncias
filosoficas, posto que todos os sistemas o
disciplinam, inexiste uniformidade na sua
caracteriza¢do. O casamento deve ser definido
mais precisamente como vinculo estabelecido
entre duas pessoas, mediante o reconhecimento
governamental, religioso ou social e que
pressupde uma relacdo interpessoal de
intimidade, cuja representacdo arquetipica sio
as relacdes sexuais, embora possa ser visto por
muitos como um contrato.

O casamento, na definicdo de Julio César Capparelli
(1999, p. 94): “[...] é um ato solene pelo qual duas pessoas de
sexo diferente se unem para sempre, sob promessa reciproca de
fidelidade no amor e da mais estreita comunhdo de vida”.
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E para Clévis Bevildqua, citado pelo autor Caio Mério
da Silva Pereira (2010, p. 64), o casamento pode ser definido
como:

[...] um contrato bilateral e solene, pelo
qual um homem e uma mulher se unem
indissoluvelmente, legitimado por ele suas
relacdes sexuais, amorosas, afetivas,
obrigacionais, duradoura e com convivio
permanente; estabelecendo a mais estreita
comunhio de vida e de interesses, €
comprometendo-se a criar e educar a prole que
de ambos nascer.

Nota-se que, o casamento trata-se de um contrato que
gera obrigacOes para ambas as partes. No entanto, deve-se
salientar que essa definicdo apenas prevalece na atual
concep¢do de familia se houver lagos afetivos e amorosos entre
os nubentes. (RODRIGUES, 2004).

Pertinente reproduzir, a esse respeito, as consideracoes
de Silvio Rodrigues (2004, p. 124):

O casamento € a sociedade do homem
e da mulher que se unem para perpetuar sua
espécie, para se ajudar, por assisténcia mutua, a
suportar o peso da vida e para compartilhar do
mesmo destino. Nestas nocdes inculcam-se
elementos metajuridicos que lhe sacrificam a
pureza, visto que encaram O matrimonio mais
sob o aspecto moral do que juridico. O
casamento € a sociedade solenemente
contratada por um homem e uma mulher para
colocar sob a sancdo da lei a sua unido sexual e
a prole dela resultante. O casamento &,
realmente, a legalizacdo de uma unidio sexual, o
ato pelo qual pessoas de sexo diferente fundam
uma familia legitima. E, em sintese, a unido de
um homem com uma mulher para constituirem
uma familia legitima, afetiva e amorosa.

Também € a licdo de Washington de Barros Monteiro
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(2010, p. 41), afirmando que o casamento ndao possui um fim
Unico de procriagdo, mas sim, a mutua assisténcia entre 0s
conjuges, conforme a seguir:

Em nossos dias, a procriagdo, embora
possa ser finalidade do casamento para alguns
casais, nio alcanca todas as unides. Se fosse
considerada como fim primordial em todos os
casamentos, ficaria sem explicacdo plausivel o
casamento in extremis vitae momentis € o de
pessoas em idade avangada, ja privadas da
funcdo reprodutora. Além disso, aceito que a
reproducdo  constitua fim  precipuo do
casamento, ter-se-4 logicamente de concluir
pela anulagdo de todos os casamentos em que
nao advenha prole, conclusdo absurda e sem
qualquer apoio no ordenamento juridico.

Sobre a miutua assisténcia, explana Washington de
Barros Monteiro (2010, p. 42):

A mitua assiténcia tem duplo conteudo:
material e imaterial. No aspecto material, tem o
significado de auxilio econdmico necessdrio a
subsisténcia dos conjuges. No aspecto imaterial
consubstancia-se na prote¢do aos direitos da
personalidade do consorte, dentre os quais se
destacam a vida, a integridade fisica e psiquica,
a honra e a liberdade. E é nesse aspecto, de
ordem imaterial, que merece maior destaque a
mutua assisténcia, por exemplo, configurada na
protecdo ao coOnjuge doente ou idoso, no
consolo por ocasido do falecimento de um ente
querido, na defesa em suas adversidades com
terceiros.

E para concluir sobre o casamento, Washington de
Barros Monteiro (2010, p.42), mostra, em seu pensamento, que
a finalidade precipua de duas pessoas buscarem o casamento €
a busca da felicidade, buscando no par e tentando ser para ele,
uma busca constante de amor e bem-estar entre ambos, pois
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“[...] sendo as pessoas originalmente limitadas e querendo
superar suas deficiéncias, encontram em seu par amoroso O
campo fértil para tanto [...]”. (MONTEIRO, 2010, p. 42).

Na esfera legislativa e no ambito da familia moderna, a
legislacio nao dispde de todas as regras pertinentes ao
casamento, sendo que apenas o reconhece criando obrigacdes e
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deveres reciprocos, isto é, aqueles aclamados pelo interesse
social. (DIAS, 2010).

Como exemplo de direitos e deveres, Maria Berenice
Dias (2010, online) cita sobre a fidelidade dos conjuges:

Os mituos direitos e deveres estdo
postos no art. 1.566 do Cédigo Civil. O
primeiro deles é o de fidelidade reciproca, que
representa a natural expressdo da monogamia,
ndo constituindo tdo-somente um dever moral,
mas ¢é exigido pelo direito em nome dos
superiores interesses da sociedade. Porém, se
eventualmente um ou ambos 0s cOnjuges nao
cumprem dito dever, tal em nada afeta a
existéncia, a validade ou a eficiacia do vinculo
matrimonial. Mas ndio é s6. Cabe figurar a
hipétese de ndo ser consagrado dito dever em
norma legal. Seria de admitir-se que deixou de
existir a fidelidade, deixou de se poder exigir
quem sabe o mais sagrado compromisso entre
os cOnjuges? Nao mais haveria a possibilidade
de buscar a separagdo pelo fato de nio estar
estabelecido em lei esse direito-dever ou dever
direito dos consortes?

Por seu turno, se comparado o casamento a unido
estavel, passa a ter os meios direitos. Como por exemplo, cita-
se o artigo 1.790 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002, online): “A
companheira ou o companheiro participard da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condi¢des seguintes [...]".

Observe-se pelo teor do artigo acima mencionado, que
havia uma diferenca entre os direitos sucessorios entre casados
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e companheiros, considerando que na unido estdvel, somente
participaria da sucessdo do outro quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido, enquanto no casamento
nao possui esta diferenca.

Mas, na data de 10 de maio de 2017, o Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal, julgando a Repercussao Geral de
n°. 809 — Tema: Validade de dispositivos do Codigo Civil que
atribuem direitos sucessOrios distintos ao cOnjuge € ao
companheiro, reconheceu pela inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), conforme a seguir:

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 809 da
repercussdo geral, por maioria € nos termos do
voto do Ministro Relator, deu provimento ao
recurso, para reconhecer de forma incidental a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002
e declarar o direito da recorrente a participar da
heranca de seu companheiro em conformidade
com o regime juridico estabelecido no art. 1.829
do Cédigo Civil de 2002, vencidos os Ministros
Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, que votaram  negando
provimento ao recurso. Em seguida, o Tribunal,
vencido o Ministro Marco Aurélio, fixou tese
nos seguintes termos: “E inconstitucional a
distin¢do de regimes sucessorios entre conjuges
e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas
hipéteses de casamento quanto nas de unido
estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”.
Ausentes, justificadamente, os Ministros Dias
Toffoli e Celso de Mello, que votaram em
assentada anterior, e, neste julgamento, o
Ministro Luiz Fux, que votou em assentada
anterior, € o Ministro Gilmar Mendes. Nao
votou o Ministro Alexandre de Moraes,
sucessor do Ministro Teori Zavascki, que votara
em assentada anterior. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen Lucia. Plenério, 10.5.2017.
(STF. Repercussdo Geral de n°. 809 — Tema:
Validade de dispositivos do Cédigo Civil que
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atribuem direitos sucessorios distintos ao
conjuge e ao companheiro.  Recurso
Extraordindrio n°. 878694. Orgio Julgador:
Tribunal Pleno. Relator Ministro Roberto
Barroso. Data de julgamento: 10 mai. 2017).
(BRASIL, 2017, online).

Desta forma, tendo sido reconhecida a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002), iguala-se a unido estdvel com o casamento
em todos seus aspectos de direitos e deveres.

Assim, na concepcao atual da familia, a unido estdvel
com o casamento ndo possui diferenciacdo, sendo que o proprio
Supremo Tribunal Federal assim ja reconheceu.

3.4 Unido estavel e concubinato

O concubinato se encontra disposto dentro do capitulo
da unido estavel. Assim dispde o artigo 1.727 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002, online): “As relagdes nao eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato”.

Conforme explica Helder Tavares (2015, online):

Trata a lei como concubinato a relacdo nao
eventual entre 0 homem e a mulher, impedidos
de casar. Exclui-se da no¢do de concubinato a
relacdo de pessoas separadas de fato e separadas
judicialmente que, apesar de serem impedidas
para novo casamento, podem estabelecer unido
estdvel, conforme previsdo expressa em lei
(artigo 1723 do Cédigo Civil).

De tal modo, Helder Tavares (2015, online) diz que o
concubinato, atualmente, nao pode ser entendido como

entidade familiar, pelas seguintes razdes:

Podemos verificar do acima disposto, que o
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Coédigo Civil faz nitida diferenca entre
“concubinato” e “unido estdvel”, salientando a
importancia da lealdade e da monogamia.
Percebemos, assim, que a nova legislacdo ndo
aceitou o concubinato adulterino ou incestuoso
como entidade familiar, por outro lado, definiu
a  situacdo  juridica  dessas  relagdes
extramatrimoniais consideradas como
concubinato, como sociedade de fato,
aplicando-se as regras do direito das obrigacdes.
Portanto, o concubinato de hoje ndo pode ser
considerado como entidade familiar e s6 poderd
receber as regras do direito das obrigacdes, ji
que é considerado como uma sociedade de fato
entre pessoas. Assim, vemos que ndo ¢é
permitida, nestes casos, a aplicacdo das regras
de direito de familia.

No entanto, a jurisprudéncia vem reconhecendo a
entidade familiar pelo concubinato, inclusive, para fins
previdencidrios, conforme a seguir:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL
PARALELA AO CASAMENTO.
DEPENDENCIA ECONOMICA
PRESUMIDA. BENEFICIO DEVIDO. 1. A
relacio de concubinato  mantida em
concomitiancia com uma relacdo matrimonial
ndo afasta, por si s6, o direito da concubina a
percep¢do do beneficio de pensdo por morte,
desde que demonstrada a unido estdvel com o
de cujus. In casu, restou comprovado que o de
cujus manteve, durante mais de vinte anos,
paralela e simultaneamente, o casamento com a
autora Dyva e a unido estdvel com a corré
Regina, o que, ao que tudo indica, perdurou até
a data do seu falecimento, em 2011. 3. O
Supremo Tribunal Federal, em 09-03-2012,
reconheceu a existéncia de repercussdo geral em
processo no qual se discute a possibilidade de o
concubinato de longa duracdo gerar efeitos
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previdencidrios (RE 669465). Porém, como a
questdo pende de decisdo definitiva no Supremo
Tribunal Federal e sobretudo porque o
Judicidrio ndo pode ignorar a realidade dos fatos
comprovados nos autos, deve ser reconhecido
que ambas - autora e corré - ostentam a
condi¢do de dependentes previdencidrias do
falecido , fazendo jus a corré a pensdo em
virtude do falecimento deste. (TRF4. Apelacdo
Civel n°. 5013568-26.2013.4.04.7200 / SC.
Orgio Julgador: Turma Regional Suplementar.
Relator ~ Desembargador  Jorge  Antonio
Maurique. Data do julgamento: 12 jul. 2018).
(SANTA CATARINA, 2018, online)

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA. PENSAO POR MORTE.
CONCUBINATO ADULTERINO. BOA-FE.
Segundo o entendimento uniformizado pela
TRU, a existéncia de impedimentos ao
casamento ndo obsta o reconhecimento de
entidade familiar nas hipéteses de concubinato
adulterino, quando da vigéncia de matrimdnio
vidlido sem separacdo, ndo retirando da
concubina a protecdo previdencidria, quanto as
situacbes em que reste evidenciada a boa-fé,
entendida essa ndo somente como O
desconhecimento de supostos impedimentos ao
casamento, mas também nas hipéteses em que a
afetividade, estabilidade e ostensibilidade da
relacdo revelem expectativa no sentido de que
aquele relacionamento poderd evoluir para o
casamento, dependendo do contexto probatério
(IUJEF 0000558-54.2009.404.7195, Relatora
Susana Sbrogio Galia, D.E. 31/05/2011).
(TRF4. Embargos de Declaragdao em Incidente
de  Uniformizacdo JEF n°.  5000252-
50.2012.4.04.7209 / SC. Orgio Julgador: Turma
Regional de Uniformizagdo. Relatora
Desembargadora  Luciane  Merlin  Cleve
Kravetz. Data de julgamento: 30 mai. 2014).
(SANTA CATARINA, 2014, online).

94



Assim, mesmo caracterizado o concubinato, a
jurisprudéncia, como a descrita acima, vem entendendo que ele
pode sim ser reconhecido como uma entidade familiar,
prevalecendo o entendimento que gera os mesmos direitos e
deveres que a unido estavel.

3.5 Uniao homoafetiva

Por fim, existe outra forma de unido estavel, que é
aquela voltada para a homoafetividade, sendo considerada
familia dentro do atual conceito da entidade familiar.

Sobre a definicdo de unido homoafetiva, € aquela
voltada para casais do mesmo sexo, vivendo em relacdo mutua,
gerando afetividade, amor, companheirismo e aspectos de
sobrevivéncia mitua. (DIAS, 2016).

De tal forma, se alguém escolhe viver sua sexualidade
com uma pessoa do mesmo sexo, unindo-se entre si e trazendo
consigo todas as caracteristicas de um relacionamento, ou seja,
um convivio publico e duradouro, conceito este que muito se
assemelha com o da unido estdvel, é porque agiu dentro de seu
direito fundamental. (DIAS, 2016).

Alids, o relacionamento entre duas pessoas gira em
torno do que dispde o artigo 1.723 do Cdédigo Civil (BRASIL,
2002, online): “E reconhecida como entidade familiar & unifio
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia”.

Sobre a equiparacdo das unides homoafetivas com a
unido estdvel, ela pode ser vista na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, na oportunidade em que
Maria Berenice Dias (2017, online) era desembargadora, sendo
que € a mesma quem a transcreve em seu site juridico:

EI 70006984348
MBD P1010Y 0517 E—— UNIAO
HOMOAFETIVA. UNIAO  ESTAVEL.
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PARTILHA DE BENS. Inquestionada a
existéncia do vinculo afetivo por cerca de 10
anos, atendendo a todas as caracteristicas de
uma unido estdvel, imperativo que se reconheca
sua existéncia, independente de os parceiros
serem pessoas do mesmo sexo. Precedentes
jurisprudenciais. POR MAIORIA,
DESACOLHERAM OS EMBARGOS DA
SUCESSAO E  ACOLHE-RAM  OS
EMBARGOS DE T.M.S.
--------------------- EMBARGOS
INFRINGENTES 4°GRUPO DE CAMARAS
CIVEIS N° 70006984348 PORTO ALEGRE
SUCESSAO DE E.HK., representada por

V.F.K. e HK. 1°
EMBARGADO/EMBARGANTE; T.M.S. 2°
EMBARGADO/EMBARGANTE.

[...] A equiparacdo das unides homossexuais a
unido estdvel, pela via analdgica, implica a
atribuicdlo de um regime  normativo
originariamente destinado a situacdo diversa de
tais relacdes, qual seja, a comunidade familiar
formada pela unido estivel entre um homem e
uma mulher. A semelhanca autorizadora seria a
auséncia de vinculos formais e a presenca
substancial de uma comunidade de vida afetiva,
sexual, duradoura e permanente entre
companheiros do mesmo sexo, assim como
ocorre com pessoas de sexos diferentes,
argumento que avanca no sentido da
concretizacio da Constitui¢do, pois confere uma
unidade diante da realidade histérica, fazendo
concorrer com os principios informativos do
Direito de Familia, também presentes na Carta
Federal, outros principios constitucionais, como
o da isonomia e a proibicdo de discriminagdo
por motivo de sexo e orientacdo sexual, como
também o da dignidade humana. Ndo hd como
se fugir da analogia com as demais relagdes que
tém o afeto por causa e, assim, reconhecer a
existéncia de uma entidade familiar a
semelhanca do casamento e da unido estavel,
pois o O&bice constitucional, estabelecendo a
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distincdo de sexos ao definir a unido estdvel,
ndo impede o uso de tal forma integrativa do
sistema juridico, eis que identidade sexual,
assim como a esterilidade do casal, ndo serve de
justificativa para se buscar qualquer outro ramo
do Direito que ndo o Direito de Familia.

Portanto, a unido homoafetiva pode ser caracterizada
também como unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo,
sendo que a diferenca entre a redacdo legal e a praitica é a
questdo dos componentes serem do mesmo sexo. (DIAS, 2016).

Importante ressaltar que a homoafetividade foi objeto de
andlise no ano de 2011, onde o Supremo Tribunal Federal,
interpretando a lei de forma a atender aos direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana, julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n°. 4.277 (BRASIL, 2009),
reconhecendo a unido estdvel para casais do mesmo sexo.

Assim se formou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal quanto a homoafetividade:

Observe-se, assim, que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal € voltada para a dignidade da pessoa, na qual
corresponde ao direito do casal homoafetivo viver em unido
estavel, e, por consequéncia, serem adotadas as regras do
Codigo Civil (BRASIL, 2002) e demais legislagdes
infraconstitucionais no que tange a direitos e deveres, inclusive,
na sucessao e heranca. (DIAS, 2016).

Como se viu até aqui, a unido estavel se tornou um
instituto presente no cotidiano das familias brasileiras, sendo
assim, merece destaque os requisitos de sua formacdo, mesmo
sendo fundada na auséncia de formalidades, diferentemente do
casamento, que ¢ um ato formal e solene, € necessario
descrever os requisitos ou pressupostos da unido estavel para
que se possa fazer a prova da existéncia desse vinculo
(GONCALVES, 2014).
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4 CARACTERIZACAO DA UNIAO ESTAVEL:
REQUISITOS, DIREITOS E DEVERES

Para que fique configurada a unido estdvel € necessario
o preenchimento de certos requisitos, € caso configurados,
passam os companheiros a terem direitos e deveres reciprocos.

Mas antes de apresentar sobre tais requisitos, importante
demonstrar a amplitude da unido estdvel em relacdo as atuais
formas de concepcdo de familia, conforme explica Maria
Berenice Dias (2010, online):

No contexto de um mundo globalizado, com a
emancipacdo feminina, a evolugdo dos
costumes e os avancos da engenharia genética,
foram rompidos os paradigmas a que estava
condicionada a familia: casamento, sexo e
reproducgdo. O casamento ndo mais serve para o
reconhecimento da entidade familiar, o sexo
deixou de ter lugar exclusivamente no
matriménio, € o contato sexual se tornou
dispensdvel para a procriagdo. Conforme
Roussel, ndo se pode mais pensar a familia no
singular, e imperiosa é a busca de novos
referenciais para inserir no ambito do Direito os
mais diversos relacionamentos interpessoais.
[...] A prépria Constitui¢do Federal reconheceu
como entidade familiar e assegurou protecdo a
unido estivel e a comunidade dos pais com seus
descendentes. Mas ndo s6 nesse limitado
universo se flagra a presenca de uma familia.
Nao se pode deixar de ver como familia a
universalidade dos filhos que ndo contam com a
presenca dos pais. Dentro desse espectro mais
amplo, descabe excluir os relacionamentos de
pessoas do mesmo sexo, que mantém entre si
uma relag@o pontificada pelo afeto, a ponto de
merecerem a denominacdo de  unides
homoafetivas. A flexibilizacdo decorrente da
contemporaneidade vem permitindo que os
relacionamentos antes clandestinos e
marginalizados adquiram visibilidade, o que

98



acabard conduzindo a sociedade a aceitacdo de
todas as formas que as pessoas encontram para
viver. Basta lembrar que nem mais o convivio
sob o mesmo teto € indispensdvel para o
reconhecimento de uma entidade familiar,
bastando para sua configuracdo a mantenca de
uma vida em comum. Estdo acabando os
casamentos de fachada, ndo se justificando
relacionamentos paralelos e furtivos, nascidos
do medo da rejeigdo social. [...] A unido estdvel
nasce do simples fato da convivéncia, simples
fato juridico que evolui para a constituicdo de
ato juridico, em face dos direitos que brotam
dessa relacdo, como sinala Euclides de Oliveira.
No entanto, gera um quase casamento na
identificacdo de seus efeitos. Quem vive em
unido estdvel e adquire algum bem, ainda que
em nome préprio, ndo € o seu titular exclusivo.
O fato de o bem figurar como de propriedade de
um ndo afasta a co-titularidade do outro. O
estado condominial que se estabelece ex vi legis
ndo permite que o comprador aliene o bem
comum sem a vénia do convivente. A
constitui¢do da unido estivel leva a perda da
disponibilidade dos bens adquiridos. O direito
de propriedade resta fracionado em decorréncia
do condominio que exsurge por forca de lei.
Portanto, para o aperfeicoamento de todo e
qualquer ato de disposi¢do do patrimdnio
comum, € indispensdvel a  expressa
manifestagdo de ambos os proprietarios.

meio social frequentado pelos companheiros,
objetivando afastar da definicio de entidade
familiar as relacdes menos compromissadas, nas
quais os envolvidos ndo assumem perante a
sociedade a condicdo de "como se casados
fossem". Ainda que ndo exigido decurso de
lapso temporal minimo para a caracteriza¢do da
unido estdvel, a relacdo ndo deve ser efémera,
circunstancial, mas sim prolongada no tempo e
sem solucdo de continuidade, residindo, nesse
aspecto, a durabilidade a continuidade do
vinculo. [...] O objetivo de constituicdo de
familia é pressuposto de cardter subjetivo. A
origem desse requisito estd ligada ao fato de que
as unides extramatrimoniais eram proibidas. Ou
seja, a inten¢do do par era casar, tinham por
objetivo constituir uma familia, o que nio
ocorria tdo s6 por impedimento legal.[...] Com
seguranga, s6 se pode afirmar que a unido
estavel inicia de um vinculo afetivo. [...] A
visibilidade do vinculo o faz ente autdnomo
merecedor da tutela juridica como entidade. [...]
Dai serem a vida em comum e a mitua
assisténcia apontadas como seus elementos
caracterizadores. Nada mais do que prova da
presenca do enlacamento de vida, do
comprometimento reciproco.

Ademais, Silvio Rodrigues (2004, p. 85) aponta os
respectivos elementos para demonstrar o conceito de unido

estavel:

A seguir, Maria Helena Diniz (2010, p. 173) passa a

. ...] uma convivéncia publica, continua e
demonstrar acerca dos elementos que autorizam o L] P

reconhecimento da unido estavel:

Apesar de a lei ter usado o vocdbulo publico
como um dos requisitos para caracterizar a
unido estdvel, ndo se deve interpretd-lo nos
extremos de sua significa¢do semantica. O que a
lei exige, com certeza, ¢ a notoriedade. (...) A
publicidade denota a notoriedade da relacdo no
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duradoura entre os companheiros, devendo a
unido estavel, como um fato social, ser
evidenciada publicamente, tal como acontece
com o casamento, em que os companheiros sdo
conhecidos, no local em que vivem, nos meios
sociais, principalmente de sua comunidade,
junto aos fornecedores de produtos e servigos,
apresentando-se, enfim, como se casados
fossem.
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Significa que a unido estidvel se lastreia pelas
caracteristicas de ser publica, continua e duradoura, de modo a
se configurar na relagdo convivida entre os consortes, na qual
possa um beneficiar do outro em relagdo a possiveis beneficios
e dependéncia. (RODRIGUES, 2004). Na verdade, estas
caracteristicas se tratam dos proprios requisitos da unido
estavel, sendo que lei assim determina, conforme o caput do
artigo 1.723 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, online): “E
reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia”.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais
corrobora com este entendimento da doutrina e legislacdo,
apresentando as seguintes caracteristicas para configuracdao da
unido estavel:

APELACAO CIVEL - SISTEMA
MUNICIPAL DE  PREVIDENCIA E
ASSISTENCIA A0  SERVIDOR DO
MUNICIPIO DE BARBACENA -
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
- CONVIVENCIA PUBLICA, NOTORIA,
DURADOURA E COM OBIJETIVO DE
CONSTITUICAO DE FAMILIA -
COMPROVACAO - PENSAO POR MORTE -
COMPROVACAO DA CONDICAO DE
COMPANHEIRO - DEVIDA A CONCESSAO
DA PENSAO POR MORTE - PROVIMENTO
DO RECURSO. A Constitui¢do da Republica,
em seu art. 226, §3°, conferiu nova dimensio a
concepcao de familia, algando a unido estdvel a
categoria de verdadeira entidade familiar, ao
lado do matriménio e das familias
monoparentais. A caracterizacdo da unido
estavel demanda a demonstragdo da comunhao
de vida, responsabilidades e do patriménio do
casal, além do propésito de constituir familia,

101

elementos que traduzem a estabilidade e
seguranca do relacionamento compativel com o
verificado no  casamento. Diante do
reconhecimento da unido estdvel entre a
apelante e a falecida, que por sua vez era
servidora publica do Municipio de Barbacena, é
devida a concessdo de pensdo por morte a
companheira da falecida. (TJMG. Apelagdo
Civel 1.0056.13.017993-2/002  0179932-
83.2013.8.13.0056 (1). Orgdo Julgador: 8°
Camara Civel. Relator Desembargador Carlos
Roberto de Faria. Data de julgamento: 17 mai.
2018. Data de publicagdo: 28 mai. 2018).
(MINAS GERAIS, 2018, online).

APELACAO CIVEL - DIREITO CIVIL -
FAMILIA - UNIAO ESTAVEL - PROVA
DOCUMENTAL E ORAL - IMPEDIMENTO:
INOCORRENCIA - ESCRITURA PUBLICA -
TERMOS INICIAL E FINAL - PRESUNCAO
RELATIVA DE VERACIDADE -
CONFISSAO - PROVA TESTEMUNHAL -
CONTRADICAO - CONJUNTO
PROBATORIO - INSUFICIENCIA. 1. A unido
estavel demanda a existéncia de unido continua,
publica e duradoura, com inten¢do de constituir
familia, desde que n@ao haja qualquer causa
impeditiva do art. 1.521 do Cédigo Civil
brasileiro (CC). 2. Comprovada a existéncia dos
requisitos da unido e estdvel, seja por prova
documental e/ou oral, e ausente quaisquer dos
impedimentos legais para sua configuracdo,
impde-se o seu reconhecimento. 3. O contetdo
da declaracdo em escritura publica da existéncia
de unido estdvel, pelos conviventes, goza da
presuncdo relativa de veracidade. 4. Nao
prevalece o termo inicial da unido estdvel
declarada em escritura ptblica se, em juizo,
houve confissio em sentido contrdrio. 5. Sem
prova bastante do termo final do
relacionamento, a prova testemunhal e o
depoimento pessoal da parte perdem forca de
convencimento se reciprocamente
contraditérios. 6. A mingua de prova bastante,
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adota-se como termo final da unido estivel o
ano de lavratura da escritura publica, ato mais
recente provado nos autos que praticaram
juntos. (TIMG. Apelacdo Civel
1.0701.14.037614-9/001 0376149-
70.2014.8.13.0701 (1). Orgdo Julgador: 7°
Camara Civel. Relator Desembargador Oliveira
Firmo. Data de julgamento: 27 fev. 2018. Data
de publicacio: 02 mar. 2018). (MINAS
GERAIS, 2018, online).

E tendo em vista essa amplitude da unido estavel, tendo
como caracteristicas ser de convivéncia publica, continua e
duradoura, essas caracteristicas também serdo aplicaveis ao que
tange a configuragdo de unido de casais do mesmo sexo,
conforme se faz interpretacdo do julgado apresentado no tépico
3.5 deste trabalho.

Assim, pode-se concluir que a unido homoafetiva, sendo
a unido de duas pessoas do mesmo sexo, também possui por
objetivo a formacdo da familia, e da mesma forma que € na
unido estdvel, trata-se de um tipo de familia que deve ser
protegida pelo Estado.

Para que se proceda com a comprovagdo destes
requisitos, a unido estdvel pode ser realizada através de
escritura publica, definindo a data do inicio e de sua dissolucao.
Porém, a Justica também poderé declarar a existéncia do inicio
e fim da unido estdvel, bastando apresentar em juizo as provas
pertinentes ao caso, que poderd ser através de documentos e
testemunhas. (HIRONAKA, 2009).

Nesse prisma, Gisela Maria Fernandes Novaes Hironaka
(2009, p. 02) demonstra algumas questdes importantes sobre a
unido estdvel, que se atrelam aos direitos e deveres dos
companheiros:

A unido estdvel estando caracterizada
gera direitos e deveres como no casamento. Ha
reflexos na vida pessoal e patrimonial do casal
que ndo devem ser ignorados. No entanto a
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preocupacdo com a situagdo patrimonial
normalmente surge no momento da ruptura do
relacionamento, quando ndo h4d mais condi¢cdes
de convivéncia. E ficil identificar o inicio e
término do casamento. Porém, na unido estavel
o inicio e o término da convivéncia dependem
de prova testemunhal ou documental, que nem
sempre ¢ facilmente produzida. Uma
caracteristica marcante da unido estdvel é a
informalidade. Nada impede os companheiros
de terminar a vida em comum apenas rompendo
a convivéncia sem formalidade alguma. Se
houver bens adquiridos na constincia da unido
ou filhos credores de pensdo alimenticia é
necessdria a homologacdo judicial, como nas
separacgdes judiciais dos casados, para que tudo
fique formalizado. O motivo da separagdo do
casal ndo influencia a partilha dos bens, ou seja,
a existéncia ou nio de culpa dos companheiros
ndo excluiu o seu direito na parte que lhe
compete no imével. Na falta de um acerto
amigdvel, as questdes meramente patrimoniais
s@0 solucionadas com o ingresso de acdo
declaratéria de reconhecimento da unido estdvel
e a consequente dissolucdo da unido,
respeitando a meacdo ou outra disposi¢do
contratual.

Por sua vez, conforme mencionado alhures, um dos
direitos que os companheiros possuem na constancia da unido
estavel € quanto ao regime de bens, que serd o da comunhdo
parcial de bens, conforme determina o artigo 1.725 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002, online), que assim dispde: “Na unido
estavel, salvo contrato escrito entre 0s companheiros, aplica-se
as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao
parcial de bens”.

O regime de comunhio parcial de bens, nas palavras de
Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 474), é aquele que se
caracteriza por:
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“[...] estabelecer a separacdo quanto ao passado
(bens que cada cOnjuge possuia antes do
casamento) e comunhao quanto ao futuro (bens
adquiridos na constdncia do casamento),
gerando trés massas de bens: os do marido, os
da mulher e os comuns”.

Outro direito que existe € quanto a partilha, que ocorrera
da mesma forma como do casamento, ou seja, o regime de bens
terd inicio a partir da unido dos consortes até a data de sua
ruptura e dissolucao.

Portanto, o direito a partilha dos bens adquiridos na
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constancia da unido estivel, da mesma forma, € matéria
absolutamente incontroversa e passivel de ser definida pela via
judicial. (DIAS, 2013).

Outros direitos e deveres sio mencionados por Alvaro
Villaca Azevedo (2012, p. 36), dentre eles, o da reciprocidade
entre os companheiros:

O art. 1.724 do Cédigo Civil estabelece deveres
mutuos que devem existir nessas unides: “As
relacdes pessoais entre o0s companheiros
obedecerdao aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo
dos filhos.” O descumprimento tanto do dever
de lealdade quanto o de respeito mutuo,
provocam injurias graves. O adultério quebra o
direito dever de fidelidade. E certo que ndo
existe adultério entre companheiros, porém,
ambos devem ser leais. A assisténcia reciproca
engloba a assisténcia material, no ambito do
patrimonio, especialmente os alimentos entre
conviventes, e a assisténcia moral. J4 a guarda,
sustento e educac¢do dos filhos sdo deveres
intrinsecos 4 condicdo de quem € pai ou mae, e
correspondem aos alimentos indispensdveis &
preservacdo da subsisténcia e da saude, os
relativos a vestudrio e a educacdo.

Maria Berenice Dias (2016, p. 354) menciona ainda
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sobre outro direito, como o do uso do sobrenome do
companheiro: “O art. 57 da Lei 6.015/73 permite que a
convivente tenha o direito de ter averbado em seu registro de
nascimento o sobrenome do seu companheiro, se houver vida
comum ha mais de 5 anos ou houver filhos comuns”.

z

Outro importante direito € quanto o aspecto dos
alimentos ao companheiro quando a unido estdvel vier a se
dissolver. O artigo 1.724 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002,
online), dispde que os alimentos também € um dever que recai
sobre 0s companheiros: “As relacdes pessoais entre o0s
companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos”.

Logo, a norma civil deixa clara a obrigagao de sustento
aos companheiros, devendo ser prestado para aquele que ndo
consiga se sustentar sozinho. Sobre este aspecto, diz o Ministro
Cezar Peluso citado por Ricardo Jorge Gueiros Cavalcante
Junior (2014, online):

Os deveres de lealdade, respeito e assisténcia
constituem conceitos juridicos indeterminados.
A lei nd3o prevé consequéncias pra o
descumprimento dos presentes deveres, como
fez para o casamento. O rompimento da relagdo
poderd ser uma saida para o companheiro que
ndo aceitar o comportamento do outro, sendo
que tal medida independera de autorizagdo
judicial. Contudo, quando os companheiros
estiverem de acordo com a dissolucdo da unido
estdvel, poderdo solicitar a homologacdo
judicial, independentemente de esta ter previsao
legal, ter sido realizada por instrumento
particular ou ndo ter sido inicialmente
formalizada em juizo. [...] Além dos deveres
reciprocos relacionados neste artigo, ha outros
implicitos — teoria dos deveres implicitos — que
devem ser respeitados pelos companheiros,
como o de respeito pela dignidade da familia, o
de ndo expor o outro convivente a companhias
degradantes, o de nao conduzir a companheira a

106



ambientes de baixa moral.

Neste enfoque, Maria Helena Diniz (2009, p. 1.223),
ensina que a unido estdvel gera o dever de miutua assisténcia:
“[...] importante ressaltarmos que todo direito gera dever e, em
sendo assim, todo dever emana de direito”.

Paulo Lobo (2011) também explica a respeito do dever
da mutua assisténcia, dividindo-a em dois segmentos, no da
moral e no material. Assim, entende-se que a assisténcia
material é aquela relacionada ao patrimonio dos companheiros,
e ai se liga os alimentos, que devem permanecer mesmo
dissolvida a unido estdvel, sem cogitar a culpa do rompimento
do relacionamento.

Nesse mesmo sentido, Flavio Tartuce descreve sobre a
questdo dos alimentos relativos aos companheiros (2014, p.
468):

[...] o pressuposto ou fundamento legal para o
dever de prestar alimentos nas relacdes
familiares consta do art. 1694, caput, do
CC/2002, que tem a seguinte redagdo: “Podem
os parentes, os conjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua
condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagdo”. Diante da
tendéncia de reconhecimento da  uido
homoafetiva e do casamento homoafetivo como
entidades familiares [...] firma-se a premissa de
que os alimentos também podem ser pleiteados
em tais relacionamentos familiares, sem
qualquer distingao.

O conteudo dos alimentos visa, primeiramente,
a manter o estado anterior (status quo), o que
inclui, pelo sentido textual do dispositivo, a
educacdo. Todavia, deve-se ter em mente que o
pagamento dos alimentos deve ser analisado de
acordo com o contexto social, ndo se admitindo
exageros na sua fixacdo. [...]
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Sobre as legislagdes que tratavam de alimentos relativos
aos companheiros, Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 412) traca
um panorama histdrico, onde aborda as primeiras legislacdes
que trouxeram esse direito e como ele se materializada:

Até a Lei n° 8.971/94, os tribunais entendiam
majoritariamente que ndo existia dever
alimentar entre o0s companheiros, pois
silenciava a lei na protecdo especifica a essa
unido, embora vdrios diplomas legais a
protegessem. Havia, porém, quem entendesse o
contrédrio, admitindo o cabimento de pensdo a
ex-companheira, comprovada a convivéncia
duradoura (Pereira, 1998:123). Essa lei
permitiu, no art. 1° que a companheira
comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vidvo, que com ele
viva ha mais de 5 (cinco) anos, ou dele tenha
prole, poderd valer-se do disposto na Lei n°
5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nio
constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Ainda nessa mesma linha de estudo sobre a evolugdo
das legislagdes sobre alimentos a serem prestados aos
separados companheiros, Silvio Salvo de Venosa (2005) mostra
que foi a Lei n® 9.278/96 que trouxe o reconhecimento da unido
estavel e estabeleceu, positivamente e agora de forma clara, no
seu artigo 7° o dever de alimentos.

Ainda no mesmo raciocinio, o autor citado acima,
ensina que com o advento no Novo Cédigo Civil de 2002 tais
leis foram revogadas, passando a unido estdvel ser regulada
pelo referido codigo, dos artigos 1723 ao artigo 1727, e que
estd codificacdo acabou com as duvidas referentes ao dever de
prestar alimentos no caso de dissolu¢dao da unido estavel, sendo
estes devidos sempre que houver uma necessidade e uma
possibilidade.

Assim, pode-se perceber que ndo hd ddvidas quanto a
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doutrina ser sedimentada em relacdo ao dever de assisténcia
miutua em relacdo aos companheiros, que nasce quando a unido
estavel se estabelece e perpetua até sua extincao ou dissolucao.
(CAVALCANTE JUNIOR, 2014).

Para salientar, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2014, p. 732), usando de outro embasamento legal
para reforcar o dever de alimentos oriundos da dissolucao da
unido estdvel, afirmam que apesar do art. 1.694 do CC/2002
ndo trazer claramente sobre o dever de pensao alimenticia a ser
devido pelos companheiros, observados os principios da
proporcionalidade e razoabilidade e o bindnimo possibilidade-
necessidade, todas as regras de alimentos relativas ao
casamento devem ser aplicados a unido estavel, até pelo fato de
a Constituicdo Federal, em seu art. 226, pardgrafo terceiro,
inclui-la como uma entidade familiar, que deve gozar de
protecao.

E para demonstrar a teor da jurisprudéncia sobre os
alimentos a ex-companheira, pertinente transcrever alguns
julgados, dentre eles, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, in
verbis:

FAMILIA. RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL COM
PARTILHA DE BENS E ALIMENTOS. Bem
imdvel que, segundo certiddo de registro, foi
adquirido onerosamente na constincia da unidao
estdvel. Partilha em partes iguais para cada
companheiro. Plantacdo citrica e galpdo para
criacdo de animais, que também devem ser
partilhados, tendo em vista que a companheira
auxiliava o vardo na atividade rural, angariando
o sustento da familia. Alimentos fixados de
acordo com o bindmio: necessidade x
possibilidade. Sentenga parcialmente reformada.
Apelacdo parcialmente provida para julgar a
acdo integralmente procedente. Sucumbéncia
total do réu. (TJSP. Apelacdo n°. 9000009-
14.2008.8.26.0037. Orgdo Julgador: 7* CAmara
de Direito Privado. Relator Desembargador
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Ramon Mateo Junior. Data de julgamento: 17
out. 2012. Data de publicacdo: 08 nov. 2012).
(SAO PAULO, 2012, online).

No caso acima, fica reconhecido o direito aos alimentos
a ex-companheira em razao da necessidade e possibilidade.
Trata-se, portanto, do dever de sustento que existe entre 0s
consortes na unido estavel, mesmo que haja a sua posterior
dissolucdo. E o que ocorre, também, na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Apelacdo civel. Ac¢do de reconhecimento e
dissolugdo de unido estdvel. Alimentos. Credora
ex-companheira. Bindémio atendido.
Arbitramento mantido. Recurso ndo provido. 1.
O valor dos alimentos € arbitrado na propor¢ao
da necessidade do credor e da possibilidade do
devedor. 2. Verificado o equilibrio no bindmio,
o arbitramento deve ser mantido. 3. Apelacdo
civel conhecida e ndo provida, mantida a
sentenca que acolheu em parte a pretensdo
inicial. V.v. EMENTA: APELACAO - ACAO
DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO
DE UNIAO ESTAVEL C/C PEDIDO DE
ALIMENTOS PROVISORIO - REQUISITOS
PRESENTES - BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE - DEVER
LEGAL DE PROVER ALIMENTOS -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. -
Diante da presenga do bindmio
necessidade/possibilidade, justifica-se a fixagdo
dos alimentos provisérios. - Conforme prevé o
CCB/2002, o dever de prover alimentos nio
termina com o fim do casamento, quando o ex-
conjuge requerente demonstra a necessidade de
seu recebimento. (Desembargadora Hilda
Teixeira da Costa). (TJ-MG - AC:
10024102899846001 MG, Relator: Caetano
Levi Lopes, Data de Julgamento: 03/09/2013,
Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de
Publicagdo: 11/09/2013). (MINAS GERAIS,
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2013, online)

Outros direitos e deveres existem entre OS
companheiros, como nos seguintes casos: companheiro como
herdeiro; companheiro como sucessor; usufruto; direito real de
habitacdo; meacgdo etc. Todos estes direitos e deveres sdo
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia, sendo que se
constata que a unido estdvel se iguala ao casamento. (DIAS,
2013).

Portanto, desde que configurados os requisitos e
caracteristicas de uma unido estavel, os companheiros passam a
ter inimeros direitos e deveres reciprocos, que mesmo nao
estando todos previstos na legislacdo, sd@o reconhecidos pela
Justica, obtendo assim uma igualdade quanto as outras formas
de constitui¢io de familia.

5 CONCLUSAO

Ao final deste trabalho fica demonstrada como a
evolucdo da sociedade, dos costumes e da mudanca de
pensamentos sobre o que é certo e errado contribuem para a
positivagdo dos direitos.

Percebe-se que em momento inicial sobre o estudo da
evolucdo da familia, estd se formava de maneira legitima
apenas pelo casamento, e era regulada pela autoridade paterna.

Com o passar dos anos, o poder patriarcal foi
diminuindo, se transformando em poder familiar, houve maior
destaque da mulher na sociedade e os filhos passaram a ter
maior autonomia, o que fez com que houvesse um rompimento
de paradigmas extremamente conservadores da sociedade.

Através disso, o instituto do casamento, que era o Gnico
que gerava a formacgdo da familia, foi relativizado, ja que a vida
fatica é sempre bem mais dinamica e se altera com muito mais
facilidade que as legislacdes, por isso se faz tdo importante o
papel do magistrado, pois € por ele que se consegue aplicar a
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lei de forma a se adaptar ao caso concreto, e assim, as
jurisprudéncias valerem como fontes para ver o direito
amoldado a situa¢do de maneira efetiva.

Por esse dinamismo, por essas mudangas da sociedade,
€ que varios modos de vivéncia contribuiram para a altera¢io
das legislacdes. Hoje tem-se o reconhecimento da unido estdvel
como entidade familiar, dotada de todos os direitos e deveres
inerentes ao casamento; nao ha mais distin¢do entre filhos; o
adultério deixou de ser crime; a culpa ndo € mais discutida no
processo de divorcio; entre tantas outras mudangas que
primeiro ocorreram no seio da familia para depois ter uma
positivacgao.

Assim que se tornou interessante o estudo sobre a
evolucdo da familia, ja4 que, como se menciona na Constitui¢do
Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 226, aquela € a base
da sociedade, de modo que € o centro de toda alteracdo na
sociedade, de toda transformacdo social. As mudancas de uma
sociedade sempre partem de dentro das familias, do valor que
elas passam a dar para cada momento da histdria, ja que sdo as
primeiras formadoras de opinido do individuo.

Diante disso, conclui-se que a unido estavel € a unido de
duas pessoas, ndo importando se de sexos iguais ou diferentes,
que possuem direitos e deveres reciprocos entre si.

Isto decorre das mudancas apresentadas nos valores
conservadores das familias, conforme visto no primeiro
capitulo, que passam a ser mais abertas, dindmicas, com lado
afetivo de amor e sintonia pelo proximo.

Significa que o lado afetivo, sentimental, ganha
destaque e maior importancia do que o simples laco sanguineo,
restando claro que a familia atual € voltada pelo conceito da
p6s-modernidade.

Deste modo, surge a instituicdo da unido estavel, que
vem se tornando cada vez mais importante para as familias.
Inclusive, no aspecto da unido homoafetiva, em que ela vem se
demonstrando ser essencial, pois, garante aos companheiros os
mesmos direitos e deveres de uma unido heterossexual.

112



Alids, este tipo de unido foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal, criando assim uma forma de constituicdo de
familia que merece ser amparado pelo Estado.

De igual modo, surgem os requisitos da unido estdvel,
que dentre eles sdo: a convivéncia publica, continua e
duradoura, na qual possui como objetivo essencial a
constituicao da familia.

Caso configurados os requisitos e caracteristicas da
unido estdvel, ambos os companheiros passam a ter direitos e
deveres, que se situam nos aspectos da lealdade e
reciprocidade, e também, quanto aos efeitos sucessorios,
patrimoniais e de prestacdo de auxilio, como no caso dos
alimentos.

Assim, conclui-se que a Constitui¢do Federal de 1988,
no tocante aos direitos e garantias fundamentais, visa
resguardar um minimo de dignidade as pessoas, de modo a
preencher com os aspectos da constituicdo da familia, que
dentre eles se destaca a unido estavel, que se agrega a protecao
da familia.

Portanto, existindo um nucleo familiar e estando
presente o elo de afetividade a envolver os companheiros, se
torna imperioso o reconhecimento do ente familiar, em
especial, pela unido estavel, sendo um instituto do Direito de
Familia que mais cresce no pais, em virtude de sua facilidade e
pela protecao.
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ALIENACAO PARENTAL: um estudo da
responsabilidade civil do alienador frente a dignidade da
pessoa humana do menor

Paula Martins Santos Flores®

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo a apresentacdo e
elucidacdo decorrente do tema da Alienacdo Parental frente a
responsabilidade civil do alienador e a violacdo do principio da
dignidade humana, de forma a contemplar o seu conceito,
efeitos, consequéncias e penalidades. Para tanto, fora
construida a histéria do direito de familia no ordenamento
juridico brasileiro, passando pelas espécies de guarda e filiacdo.
Ademais, foram apresentados acérdaos que demonstram o
acatamento do Poder Judicidrio da legislacdo que versa sobre o
tema, sendo aplicadas as sangdes previstas na Lei de Alienacdo
Parental.

Palavras-chave: Alienacdo parental. Direito de Familia.
Guarda.

1 INTRODUCAO

No decorrer da vida do ser humano, onde este completa
os chamados ciclos naturais, no qual nasce em um grupo
familiar, cresce e se desenvolve com apoio de seus familiares e
amigos, tem filhos e companheiros amorosos, ocorrem
inimeros fatos que produzem no mundo juridico, direitos e
obrigacdes aqueles que os cometem, sendo que esses deveres e
direitos estdo previstos e normatizados em lei. (LENZA, 2014).

3 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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Por sua vez, as legislagdes mundanas estdo intimamente
ligadas e sdo diretamente influenciadas pelos costumes e
cultura daquele grupo para o qual € criada e imposta, sendo que
em muito podem se diferenciar conforme a regido e época que
surgira. Como exemplo desse fato, pode-se exaltar que ha
paises no Oriente Médio nos quais as mulheres ndo possuem
direito ao voto, o que em muito se distingue da legislacdo
brasileira atual, pois em 1934 fora instituido pelo Cddigo
Eleitoral o voto feminino.

Nesse sentido, nota-se a importancia do direito ao ser
humano, o qual necessita deste para realizar qualquer atividade
da vida comum, estando presente desde seu nascimento até sua
morte.

O Direito tem como uma de suas mais marcantes
caracteristicas, inquestionavelmente, a mudanga e atualiza¢io
conforme o proprio desenvolvimento das sociedades para o
qual ele existe. Sendo multifacetdrio, o Direito tutela tanto o
interesse particular, quanto o coletivo, normatizando desde a
uma simples relacao privada até relagdes internacionais.

Diante de tamanha aplicacdo e em decorréncia das
dificuldades das estruturas estatais para atendimento das
demandas social da populagdo, o Direito também passou a
enfrentar situacdoes problemadticas que obstaculizam sua
efetividade e eficiéncia, que inevitavelmente postergam o
desenvolvimento das sociedades.

E nesse momento que o presente trabalho de concluséo
de curso tem seu objetivo fundado, isto €, com o surgimento de
novas demandas da populacdo no ambito do direito de familia,
o instituto da alienacdo parental vem para atender e debater
sobre qualquer ameaca ou lesdo ao direito da crianga ou
adolescente ao convivio parental, que cada vez mais faz parte
da realidade de muitos brasileiros. Embora situacdes como as
tratadas pela alienagdo parental ja existisse anteriormente, as
lacunas devem ser preenchidas para evitar qualquer tipo de
violacdo constitucionalmente previsto sem a devida punigao.
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Por esse motivo, entendendo-se que o Direito
acompanha a realidade, a alienacdo parental ainda precisa ser
devidamente discutida e, mais importante, requer de normas
concretas que permeiam nesse terreno, trazendo maior
seguranca juridica e social as partes envolvidas.

E, ainda, ha de mencionar, oportunamente, que a falta
da efetivacdo da protecdo concreta que € prevista na legislacdo
brasileira abre precedentes para a ocorréncia desse mal, sendo
que pode a tutela jurisdicional ser afastada de pessoas que
necessitam tornar efetivo seu direito de convivéncia e
participacao na vida dos filhos (BARROSO, 2014).

A fim de exaltar a importancia do reconhecimento e
estudo da alienac@o parental, esse trabalho visa elucidar os
pressupostos para a ocorréncia desse “crime”, especialmente no
que diz respeito a responsabilidade civil do alienador, ou seja,
aquele que pratica a alienacdo, em detrimento da dignidade da
pessoa humana se do menor, isto é, sua responsabilizacdo por
afrontar os direitos previstos na Carta Magna.

Assim, o ponto alto para o atingimento da finalidade
deste projeto é: a que ponto a alienacdo parental pode
prejudicar a vida, os direitos e o desenvolvimento do menor? E
mais, at€ onde é vai o limite da responsabilidade civil do
alienador para que nao atinja e viole o principio da dignidade
da pessoa humana?

Para responder a essas questdes, o presente trabalho sera
desenvolvido e dividido em segmentos, iniciando-se com a
instituicdo familiar no ordenamento juridico brasileiro,
explorando como a mesma € tratada e qual posi¢do ocupa frente
a evolucao do direito.

Em seguida, serd tratado o instituo da alienacdo
parental, abordando suas caracteristicas, pressupostos, efeitos e
consequéncias, bem como adentrando a responsabilidade civil
do alienador.

ApOs ser apresentado e explanado o problema,
apresentar-se-4 eventuais solucdes para o problema, remetendo-
se as legislacdes ja existentes e demonstrando maneiras

123

alternativas que sdo capazes de frear a expansao desse ilicito
civil.

Por fim, por se tratar de uma conduta ilicita, rechacada
pelo direito serdao apresentadas algumas possibilidades de
responsabilizacdo civil do alienador, a fim de se romper e
diminuir eventuais prejuizos que poderiam ser sofridos pelo
menor.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O termo ‘“dignidade da pessoa humana” tem origem
secular na filosofia, onde pensadores inovadores como Cicero,
Pico e Immanuel Kant elaboraram ideias como o
antropocentrismo, o valor intrinseco de cada pessoa e a
capacidade individual de ter acesso a razdo, fazer escolhas
morais e determinar seu proprio destino. (BARROSO, 2014).

Possuindo raizes na ética e na filosofia moral, a
dignidade da pessoa humana é, primeiramente, um valor, ou
seja, um conceito vinculado a moralidade, ao bem, a conduta
correta e a vida boa. (BARROSO, 2014).

Neste sentido, fica facil perceber que a dignidade da
pessoa humana possui duas dimensdes: uma interna, que
expressa no intrinseco ou préprio de cada individuo, e outra
externa, representando seus  direitos, aspiracdes e
responsabilidades, assim como os correlatos deveres de
terceiros. (BARROSO, 2014).

Destarte, compreender os valores que o principio da
dignidade da pessoa humana traz em si € fundamental para
entender os contornos e os resultados maléficos da alienacdo
parental, uma vez que esta pratica fere o principio da dignidade
da pessoa humana e todos os demais dele decorrentes.
(BARROSO, 2014).

Luiz Roberto Barroso (2014) assim conceitua e delimita
a dignidade da pessoa humana:
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[...] na medida em que a dignidade tem ganhado
importancia, tanto no ambito interno quanto no
discurso transnacional, se faz necessario
estabelecer um conteido minimo para o
conceito, a fim de unificar o seu uso e lhe
conferir alguma objetividade. Para levar a bom
termo esse propdsito, deve-se aceitar uma nogao
de dignidade humana aberta, plastica e plural.
Grosso modo, esta é a minha concepcio
minimalista: a dignidade humana identifica 1. O
valor intrinseco de todos os seres humanos;
assim como 2. A autonomia de cada individuo;
e 3. Limitada por algumas restri¢cGes legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou
interesses  estatais  (valor  comunitério).
(BARROSO, 2014, p.72).

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988) de 1988 previu
no art.1°, III, que o Estado Democratico de Direito brasileiro
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, que se
comporta como um principio maximo, ou superprincipio, ou
macroprincipio, estabelecendo um regramento inafastavel de
protecdo da pessoa. E, pode-se afirmar que dentre as dreas do
Direito Privado, a dignidade da pessoa humana tem maior
destaque e consideracdo para a tomada de qualquer medida no
Direito de Familia. (TARTUCE, 2016).

A propdsito:

A dignidade humana é da pessoa concreta, na
sua vida real e quotidiana; ndo € de um ser ideal
e abstrato. E 0 homem ou a mulher, tal como
existe, que a ordem juridica considera
irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos
direitos fundamentais a Constituicdo enuncia e
protege. (MIRANDA; MEDEIROS, 2004, p.53,
apud TARTUCE, 2016, p.1184).

E neste sentido, assim afirma Dias (2015):
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E o principio maior, fundante do Estado
Democritico de Direito, sendo afirmado ja no
primeiro artigo da Constituicio Federal. A
preocupacdo com a promocdo dos direitos
humanos e da justica social levou o constituinte
a consagrar a dignidade da pessoa humana
como valor nuclear da ordem constitucional.
Sua esséncia é dificil de ser capturada em
palavras, mas incide sobre uma infinidade de
situacdes que dificilmente se consegue elencar
de antemao. Talvez possa ser identificado como
sendo o principio de manifestacdo primeira dos
valores constitucionais, carregado de
sentimentos e emogdes. E impossivel uma
compreensdo totalmente intelectual e, em face
dos outros principios, também ¢é sentido e
experimentado no plano dos afetos. (DIAS,
2015, p.44).

Ademais, esse pilar que fundamenta o maior dos
principios do ordenamento juridico brasileiro atual deve ser
analisado a partir da realidade do ser humano em seu contexto
social. Pelos naturais didlogos do Cddigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002), entende-se que os pais tém um dever de dar
auxilio psicoldgico aos filhos, com base na ideia de cuidado
juridico, assim, quando este cuidado ndo € observado, como no
caso da alienacao parental, podera haver um abalo na dignidade
da pessoa do filho, como também, a ocorréncia de danos
morais. (TARTUCE, 2016).

Neste sentido, leciona o ilustre doutrinador Carlos
Roberto Gongalves (2014):

O direito de familia é o mais humano de todos
os ramos do direito. Preleciona Rodrigo da
Cunha Pereira que “a evolugdo do
conhecimento  cientifico, o0s movimentos
politicos e sociais do século XX e o fendmeno
da  globalizagdo  provocaram  mudangas
profundas na estrutura da familia e nos

ordenamentos juridicos de todo o mundo. Todas
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essas mudancas trouxeram novos ideais,
provocaram um ‘declinio do patriarcalismo’ e
lancaram as bases de sustentacdo e
compreensdo dos Direitos Humanos, a partir da
no¢do da dignidade da pessoa humana, hoje
insculpida em quase todas as constitui¢des
democréticas”. O principio do respeito a
dignidade da pessoa humana constitui, assim,
base da comunidade familiar, garantindo o
pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos
os seus membros, principalmente da crianca e
do adolescente (CF, art. 227). (GONCALVES,
2014, p. 267).

Como se percebe, o principio da dignidade da pessoa
humana € o mais universal de todos os principios, dele se
irradiando todos os demais, como o principio da liberdade, da
autonomia privada, da cidadania, da igualdade, da
solidariedade, etc. O principio da dignidade da pessoa humana
€ o centro axioldgico da ordem constitucional, balizando ndo
apenas os atos estatais, mas todas as relacdes privadas que se
desenvolvem na sociedade. (DIAS, 2015).

Na precisa licao de Maria Berenice Dias (2015):

Na medida em que a ordem constitucional
elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma
opcdo expressa pela pessoa, ligando todos os
institutos a realizag¢@o de sua personalidade. Tal
fendmeno provocou a despatrimonializacdo e a
personalizacdo dos institutos juridicos, de modo
a colocar a pessoa humana no centro protetor do
direito. (DIAS, 2015, p.45).

O Direito das familias estd estritamente ligado aos
direitos humanos, que t€m fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana, este que encontra na familia o
campo apropriado para o pleno desenvolvimento pessoal e
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social de cada participe com base em ideias pluralistas,
solidaristas, democraticos e humanistas. (DIAS, 2015).

3 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Desde os primérdios da existéncia humana, o conceito
de familia ja existia e baseava-se num agrupamento de pessoas
que estavam ligadas e conviviam entre si com o objetivo de
procriacdo. Tinha cunho patrimonial e patriarcal, isto §é,
respectivamente, tinham como objetivo manter-se agrupados
para a producgdo rural e obter o sustento e havia a imagem do
pai como o lider, o chefe do “bando”.

Houve transformacgdo desse cendrio apds a Revolugdo
Industrial, ocorrida entre o final do século XVIII e inicio do
século XIX, mormente porque houve grande migracdo das
pessoas do meio rural ao meio urbano, fendmeno conhecido por
éxodo rural, de modo com que somada as novas condi¢des de
vida da cidade — baixos saldrios, aumento populacional ndo
acompanhado pela estrutura urbana — o sustento tornou-se
altamente dificultoso. Sendo assim, ao contrario do que uma
vez foi, as familias tenderam a diminuir a quantidade de seus
membros, passando-se a conviver e a se relacionar com um
grupo menor, comumente composto pelos pais e sua prole.

Juntamente com a necessidade anteriormente exposta,
passou-se a notar que o que unia as pessoas dentro de um grupo
familiar também era o afeto.

Destaca-se para a passagem de Pereira (2004, p. 17):

O direito de familia atual evoluiu para um
estdgio em que as relacdes familiares se
impregnam de autenticidade, sinceridade, amor,
compreensdo, didlogo, paridade, realidade.
Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade
institucionalizada, o fingimento, o obscurecer
dos fatos sociais, fazendo emergir as
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verdadeiras valoragdes que orientam as
sociedades grupais. (PEREIRA, 2004, p. 17).

O Brasil também acompanhara essa evolu¢do do
conceito de familia, o que fora refletindo diretamente nas
normas que regulamentavam as matérias relativas,
principalmente, ao direito publico no 4mbito do lar.

No ordenamento juridico brasileiro pode-se considerar
como um dos pilares para a criagdo de leis, normas e outros
institutos, a importancia que a familia representa na vida de um
cidaddo, tanto em sua formacgdo, como para a sua existéncia.

Enxerga-se isso na prépria Constitui¢ao Federal de 1988
(BRASIL, 1988), que dispde que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Atualmente, o conceito de familia é resultado de uma
expansdo expressiva, uma evolu¢do do direito, isso porque
varios grupos de pessoas sdo hoje considerados familia, seja ele
constituido apenas de mae e filhos, pai e filhos, casais
homossexuais, entre outros.

No entanto, nem sempre foi assim.

Tem-se como um exemplo o Cddigo Civil (BRASIL,
1916) de 1916, o qual dispunha que a familia constituia-se a
partir da celebracdo de matrim6nio entre um homem e uma
mulher. Nao havia representatividade da sociedade real em seu
texto, de modo com que boa parte da populacdo ndo se
enquadrava nesses termos. Por esse conceito, ndo era
considerada familia quando havia unido de duas pessoas sem o
matrimOnio, nao seriam familia, ademais, maes solteiras. Havia
lacunas a serem preenchidas.

Além disso, ndo havia a possibilidade do divércio, o
matrimonio era indissolivel, havia a distincdo entre filhos
legitimos e ilegitimos, claramente numa tentativa de se
preservar o casamento entre homem e mulher.

Por outro lado, as normas do direito de familia foram
tomando novos rumos a partir do passar do tempo, na tentativa
clara de acompanhar as mudangas da sociedade e, felizmente,
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soltando as amarras dos preconceitos seculares. Nesse sentido,
preceitua Maria Helena Diniz (2010, p. 73):

[...] é preciso acatas as causas da transformacao
do direito de familia, visto que sdo irreversiveis,
procurando atenuar seus excessos, apontando
solugcdes vidveis para que a prole possa ter
pleno desenvolvimento educacional e para que
os consortes ou conviventes tenham uma
relacdo firme, que integre respeito, tolerancia,
didlogo, troca enriquecedora de experiéncia de
vida, etc. (DINIZ, 2010, p. 73)

A “nova faceta” do direito mostrou-se mais inclusivo,
ao passo que tentou abarcar as mais diversas formas de afeto
que sdo o fundamento para formar os grupos familiares.

Pode-se notar essa transformacdo a partir de leis que
foram entrando em vigor tempos depois do Cdédigo Civil de
1916 (BRASIL, 1916), como a Emenda Constitui¢do n°® 9/77
(BRASIL, 1977) e a Lei n° 6.515/77 (BRASIL, 1977), que
instituiram o divércio no ordenamento juridico brasileiro, de
forma que o vinculo matrimonial poderia ser desfeito quando as
partes assim desejarem.

Também restou clara a inclus@do dos novos tipos
familiares por parte do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
Recurso Especial 1.189.378-RS (BRASIL, 2016), em 2010, ao
reconhecer a inexisténcia do Obice relativo a igualdade de
Sexos:

“Assim sendo, as familias formadas
por pessoas homoafetivas ndo sdo menos dignas
de protecio do Estado se comparadas com
aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por
casais heteroafetivos. O que se deve levar em
consideracdo é como aquele arranjo familiar
deve ser levado em conta e, evidentemente, o
vinculo que mais seguranga juridica confere as
familias é o casamento civil. Assim, se € o
casamento civil a forma pela qual o Estado
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melhor protege a familia e se sdo mudltiplos os
arranjos familia e se sdo mudltiplos os arranjos
familiares reconhecidos pela CF/88, ndo serd
negada essa via a nenhuma familia que por ela
optar, independentemente de orientagdo sexual
dos nubentes, uma vez que as familias
constituidas por pares homoafetivos possuem os
mesmos  nucleos  axiolégicos  daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais
sejam, a dignidade das pessoas e o afeto”.
(BRASIL, 2010, RESP 1.183.378-RS).

No livro de Direito das Familias, Maria Berenice Dias
(2015, p. 370), trouxe o conceito subjetivo de familia,
priorizando contemplar seu cardter amplo, abarcando as
diversas familias existentes:

O elemento distintivo da familia, que a
coloca sob o manto da juridicidade, € a presenca
de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propoésitos
comuns, gerando comprometimento mutuo [...].
A consagracdo da igualdade, o reconhecimento
da existéncia de outras estruturas de convivio, a
liberdade de reconhecer filhos havidos fora do
casamento operaram verdadeira transformacgao
na familia. O alargamento conceitual das
relagdes interpessoais acabou deitando reflexos
na conformacio da familia, que ndo possui mais
um significado singular. (DIAS, 2015, p. 370).

3.1 A familia na Constituicao Federal de 1988 e no Codigo
Civil de 2002

Dessa mesma forma, tem-se a Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988), que sacramentou que todos sdo iguais
perante a lei, sendo homens e mulheres iguais em direitos e
obrigacdes (art. 5° caput e §1°), rompendo com a figura
patriarcal superior dentro da concepg¢ao familiar, ou seja, como
o lider do bando, passando a colocar o homem no mesmo
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patamar de igualdade da mulher, sendo que ambos tém no
matrimonio deveres e obrigagdes, ndo podendo um sobrepor ao
outro pela simples distin¢ao do género.

A familia, ademais, fora contemplada em diversos
momentos na Carta Magna, e, boa parte em que hd sua mencao,
estd inserida em dispositivos que demonstram que o Estado
objetiva a sua prote¢do e a de seus membros, como o art. 203, I:
“A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem
por objetivos: I — a protecdo a familia, a maternidade |[...].”

Também fora a Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL,
1988) que trouxe a possibilidade do instituto da unido estdvel
entre duas pessoas, tornando-se este mais um tipo de estrutura
familiar protegido por lei — art. 226, §3° e § 4°.

Por seu turno, a familia recebera em sua integralidade o
Livro IV do Cdédigo Civil de 2002, no qual sao regulamentados
0s assuntos pertinentes ao tema, como 0 casamento — processo
de habilitacdo, celebragdo, provas, invalidade, impedimentos,
eficacia e dissolucdo da sociedade conjugal; a protecdo da
pessoa dos filhos — guarda unilateral e compartilhada, convivio
com os pais e parentes; acerca das relacdes de parentesco;
filiacdo; ado¢do; poder familiar; entre outros.

Juntamente com a Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), o Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002)
inovou no tema referente a familia em relagdo ao antigo, de
1916 (BRASIL, 1916). Apdés quase mais de um século, seria
inevitdvel que a legislagdo absolvesse as transformagdes da
sociedade. Dentre tais mudancas, destacam-se, principalmente,
aquelas pertinentes a relacao dos pais com os filhos, que, apos a
Lei n° 6.515/77 (BRASIL, 1977) e Emenda Constitucional n°.
66 de 2010 (BRASIL, 2010), prestou-se em dar atencdo ao
convivio e relacdo daquelas criancas e adolescentes que se
encontravam em situagao que os pais se divorciavam.

E dada maior amplitude ao tema das guardas unilateral e
compartilhada, ao direito de visitas e aos alimentos, sendo que,
posteriormente, com o advento do Estatuto da Crianga e do

132



Adolescente — ECA (BRASIL, 1990), consolidou-se o
entendimento de que o menor ndo poderia ser prejudicado
ainda mais com problemas familiares, sendo impedido de
conviver seja com o pai ou com a mde. Passou a ser um direito
inerente da paternidade e da maternidade o de acompanhar o
desenvolvimento da prole.

Insta salientar, oportunamente, o art. 1.634, do Cddigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2002), no qual s@o elencados os atos
de exercicio do poder familiar, os quais competem a ambos 0s
pais, sendo eles, por exemplo, dirigir a criacdo e educagdo dos
filhos, conceder ou negar consentimento para viajar ao exterior,
bem como para mudarem de residéncia para outro municipio e
representar o menor judicial e extrajudicialmente, tendo-se em
vista a incapacidade juridica e civil.

4 AFILIACAO

Por sua vez, um dos temas mais recorrentes no que se
refere a familia dentro do direito € a filiagdo. Por muito tempo,
conforme acima exposto, houve distincio entre os filhos
havidos “dentro” e “fora” do matrimonio, e, por conseguinte, 0s
direitos de cada filho também se diferenciavam.

Atualmente, o Direito brasileiro em muito evoluiu,
trazendo a tona as espécies de filiacdo, biolégica e socioafetiva,
concretizou a matéria relativa a adogdo, as guardas, direito de
convivio, visitas e obrigacdes para com os filhos.

A principio, insta esclarecer esses conceitos bdasicos
para, a partir de entdo, serem explanados os problemas
decorrentes dessa relagdo, dando-se énfase a alienacdo parental.

Gongalves (2014, p. 58) apresenta o conceito de filiacdo
que se tornara desatualizado, pois desconsidera a possibilidade
de filiagdo socioafetiva:

Filiagdo € a relacdo de parentesco

consanguineo, em primeiro grau e em linha reta,
que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou
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a receberam como se a tivesse gerado. Todas as
regras  sobre  parentesco  consanguineo
estruturam-se a partir da no¢do de filiacdo, pois
a mais préxima, a mais importante, a principal
relacdo de parentesco € a que se estabelece entre
pais e filhos. (GONCALVES, 2014, p. 58).

No entanto, conforme bem explanado por Dias (2015, p.
55), houve alteracdes quanto as espécies de filiagao:

Todas essas mudancas refletem-se na
identificacdo dos vinculos de parentalidade,
levando ao surgimento de novos conceitos e de
uma nova linguagem que melhor retrata a
realidade atual: filiacdo social, filiacdo
socioafetiva, estado de filho afetivo, etc. [...] Tal
como aconteceu com a entidade familiar, a
filiacdo comecou a ser identificada pela
presenca de vinculo afetivo paterno-filiar.
Ampliou-se o conceito de paternidade [...] A
paternidade deriva do estado de filiacdo,
independentemente de sua origem, se bioldgica
ou afetiva. A ideia de paternidade estd fundada
muito mais no amor do que submetida a
determinismos bioldgicos. (DIAS, 2015, p. 55).

Atualmente, o art. 1.596, do Cdédigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002), veda a discriminagdo entre os filhos, sendo
afastada qualquer distin¢ao que possa prejudicar em direitos ou
deveres qualquer que seja a sua espécie, seja advindo de adogao
ou bioldgico.

Nesse seguimento, preceituou Lobo (2008, p. 87):

Tal como aconteceu com a entidade familiar, a
filiacdo comecou a ser identificada pela
presenca do vinculo afetivo paterno-filial.
Ampliou-se o conceito de paternidade, que
compreende o parentesco psicolégico, que
prevalece sobre a verdade bioldgica e a
realidade legal. A paternidade deriva do estado
de filiacdo, independentemente de sua origem,
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se bioldgica ou afetiva. A ideia da paternidade
estd fundada muito mais no amor do que
submetida a determinismos biolégicos. (LOBO,
2008, p. 87).

Trata-se da filiagdo bioldgica, a qual ocorre quando um
filho/ser é gerado através da fecundacdo do 6vulo da mae e do
espermatozoide do pai, de modo com que apds o
desenvolvimento do feto, levando consigo material genético
dos pais, hd o nascimento de uma crianga.

O art. 1.597, do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002),
traz as situagdes em que hd presuncdo de paternidade bioldgica
quando do nascimento de um bebé, lendo-se:

Art.  1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos:

I — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
II — nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separa¢do judicial, nulidade e anulacdo de
casamento;

Il — havidos por fecundagdo artificial
homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homéloga;

V - havidos por inseminagdo artificial
heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo
do marido. (BRASIL, 2002).

Tais presungdes derivam-se, precipuamente, do dever de
fidelidade na constancia do matrimonio trazido no art. 1.566,
do mesmo Diploma Legal.

No entanto, a filiagdo biolégica ganhou uma “forte
arma” para comprovar a existéncia do vinculo genético e
consanguineo, uma vez que com o exame de DNA, pode-se
chegar a um resultado aproximado de 100% (cem por cento) de
veracidade.
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Por sua vez, a filiagcdo adotiva tomou forma concreta
quando da san¢@o da Lei n°. 8.069/90 — Estatuto da Crianga e
do Adolescente (BRASIL, 2010), que passou a dispor sobre os
modos em que ocorreria a adogao.

A adocgao, conforme esclarece Venosa (2011, p. 273):

[..] E modalidade artificial de filiacdo que
busca imitar a filiacdo natural. Dai ser também
conhecida como filiagdo civil, pois nfo resulta
de uma relacdo bioldgica, mas de sentenca
judicial. [..] a adocdo ¢é wuma filiagao
exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a
pressuposicdo de uma relacdo ndo bioldgica,
mas afetiva. A adocdo contempordnea &,
portanto, um ato ou negdcio juridico que cria
relacdes de paternidade e filiacdo entre duas
pessoas. O ato da adocdio faz com que uma
pessoa passe a gozar do estado de filho de outra
pessoa, independentemente do  vinculo
bioldgico. (VENOSA, 2011, p. 273)

Assim, destaca-se que a filiagdo por meio da adocdo
ocorre através de um processo judicial, obrigatoriamente, no
qual devem ser atendidos diversos requisitos e concluidas
vérias etapas, a fim de dar maior seguranca a familia adotiva e
ao adotando, considerando se tratar de uma situacdo bastante
delicada e que mexe com os sentimentos de pessoas.

Por curiosidade, ao longo do procedimento de adogao,
ha a inscricdo dos pais em uma lista nacional, se houver
aprovacao dos pretendentes, esses sdo inseridos em uma fila de
adocdo, apds ser encontrada uma crianca ou adolescente
compativel com a ficha dos pais adotantes, passa-se ao estagio
de convivio, e, caso esses apresentem afinidade, demonstrada
através de uma relacdo mais proxima, desenvolvida, ha o
ajuizamento da acdo de adocdo que, por fim, poderd ser
finalizada com uma sentenca deferindo e efetivando a adocao.

Doutro lado, tem-se a filiagdo socioafetiva, ou seja,
aquela que passa a existir por haver entre o pai ou a mae e o
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filho o afeto. Por afeto, pode-se entender como sendo duas
pessoas que se tratam e se consideram pai/mae e filho, nutrindo
entre eles cuidado, respeito, carinho e amor.

Esse tipo de filiacdo ultrapassa a imposi¢do pré-
determinada de uma relacdo de filiacdo trazida pelo

7z

compartilhamento de material genético, como € a bioldgica,
pois se trata de uma constru¢do afetiva, na qual as pessoas
nutrem um sentimento porque assim o desejam,
espontaneamente. Neste diapasdo, pondera o professor Villela
(1997, p.85):

A consanguinidade tem, de fato, e de direito,
um papel absolutamente secunddrio na
configuracdo da paternidade. Nao € a derivacao
bioquimica que aponta para a figura do pai,
sendo o amor, o desvelo, o servico cm que
alguém se entrega ao bem da crianga. Permita-
se repetir aquilo que tenho dito tantas vezes: a
verdadeira paternidade nao é um fato da
biologia, mas um fato da cultura. Estd antes no
devotamento e no servico do que na
procedéncia do sémen. (VILLELA, 1997, p.85).

No mesmo sentido, ensina o ministro Fachin (1996, p.
59):

A verdade socioafetiva pode até nascer de
indicios, mas toma expressdo na prova; nem
sempre se apresenta desde o nascimento. Revela
o pai que ao filho empresta 0 nome, e que mais
do que isso trata publicamente nessa qualidade,
sendo reconhecido como tal no ambiente social;
o pai que ao dar de comer expde o foro intimo
da paternidade, proclamada visceralmente em
todos os momentos, inclusive naqueles em que
toma conta do boletim e da licio de casa. E o
pai de emocdes e sentimentos, e € o filho do
olhar embevecido que reflete aqueles
sentimentos. Outro pai, nova familia. (FACHIN,
1996, p. 59).
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Por fim, exalta-se o art. 20, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 2010), o qual prevé expressamente a
ilegalidade da discriminacao entre os filhos: “Art. 20. Os filhos
havidos ou ndo da rela¢do do casamento, ou por adogdo, terdo
os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias relativas a filiacdo”.

4.1 A filiacdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Apos a vigéncia da Lei n° 8.069/90, chamada Estatuto
da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2010), pds-se em
pratica diversas medidas administrativas, penais € civis com o
objetivo de dar maior protecdo e seguranca aos menores,
assegurando-lhes direitos e criando-se principios para nortear
qualquer tomada de decisdo que poderia vir a prejudicar o
menor.

Assim como na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988), em seu art. 226, o ECA (BRASIL, 2010) também
assegurou aos menores o direito de ter uma familia, de conviver
com seus pais, irmdos e demais parentes. Ha expressa previsao
do direito a convivéncia familiar, que fora mais amplamente
regulado. Por esse direito, entdo, entende-se que a crianga ou o
adolescente tem de ser criado por sua familia, e, em caso de
adocdo, pela familia substituta e deve conviver com seus
parentes, que o ajudaram ao desenvolvimento como humano.

A propdsito:

Art. 4° E dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. [...]

Art. 19 E direito da crianca e do
adolescente ser criado e educado no seio de sua

familia e, excepcionalmente, em familia
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substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitdria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. [...] §4° Serd
garantida a convivéncia da crianca e do
adolescente com a mde ou o pai privado de
liberdade, por meio de visitas periddicas
promovidas pelo responsavel ou, nas hipdteses
de acolhimento institucional, pela entidade
responsavel, independentemente de autorizacio
judicial. (ECA, BRASIL, 2010)

Ademais, o préprio Estatuto estabelece que a
responsabilidade civil dos menores € de seus pais, devendo
estes zelarem por sua integridade fisica, sustento e educagao:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacao dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.

Parédgrafo tinico. A mae e o pai, ou os
responsdveis, t€m direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e
na educacdo da crianca, devendo ser
resguardado o direito de transmissao familiar de
suas crencas e culturas, assegurados os direitos
da crianga estabelecidos nesta lei. (ECA,
BRASIL, 2010).

Infelizmente, muitas vezes esse direito de convivéncia
pode ser violado quando algo ou alguém impede que o menor
tenha uma relacdo com pai, mae, ou outro parente, seja
dificultando o convivio ou tornando-o inexistente.

E justamente nesse quesito que surge a problematizagio
do presente trabalho: a alienagdo parental. Se a
responsabilidade civil do menor pertence aos seus pais, como
poderia um deles cometer a alienagdo parental se tal conduta
vai de encontro com as obrigacdes e deveres que lhe foram
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impostas e sendo o direito de convivéncia com os pais e
parentes um direito do menor?

5 A GUARDA NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da guarda no direito de familia brasileiro
possui uso quando hd separagdo judicial ou divércio, bem como
nos casos em que os pais de um menor ndo contrairam
matrimonio e desejam regularizar essa situagdo judicialmente.

A principio, insta conceituar guarda. Para isso,
remetemo-nos ao art. 33, do ECA (BRASIL, 2010), que diz: “a
guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.
Logo de inicio, verifica-se que a guarda ndo se limita aos pais,
ou seja, terceiros podem obter a guarda de um menor, ndo
sendo, obrigatoriamente, pai ou mae.

Além disso, nota-se que ter a guarda de outrem € um
estado provisorio, isto €, ndo é permanente, podendo-se alterar
a guarda a qualquer tempo para outra pessoa. Por sua vez, sdo
inerentes a guarda obrigacgdes de cuidado para aquele assistido.

No entanto, embora hoje o entendimento majoritario é
de que a guarda de um menor serd conferida aquele que
apresentar melhores condi¢des de cumprir as obrigagdes acima
expostas, anteriormente, por exemplo, com a Lei do Divorcio —
Lei n° 6.515/77 (BRASIL, 1977), a guarda dos filhos seria
conferida ao conjuge que nao deu causa a separagdo. Em outras
palavras, a guarda seria espécie de gratificacdo aquele cOnjuge
inocente, pois entenderiam que seria capaz de dar melhor
educacdo e criacao aos filhos menores.

Percebe-se que a lei anterior ndo considerava, em
primeiro plano, o melhor interesse da crianga e do adolescente,
principio constitucional fundamental (art. 5° §2° da
Constitui¢ao Federal de 1988) (BRASIL, 1988) que atualmente
rege qualquer matéria de direito que trata de menores de idade.

Ademais, pondera Gongalves (2014, p. 365):
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Em principio, a guarda dos filhos constitui
direito natural dos genitores. Verificado, porém,
que ndo devem eles permanecer em poder da
mae ou do pai, o juiz deferird a sua guarda
preferencialmente a pessoa notoriamente idonea
da familia de qualquer dos cdnjuges, “que
revele compatibilidade” com a natureza da
medida, levando em conta a “relacdo de
afinidade e afetividade” com os infantes.
Destaque-se a importancia que o novo diploma
confere aos lagcos de afinidade e de afetividade
na fixacdo da guarda dos menores. [...] No
tocante a preferéncia entre os familiares
paternos e maternos, deve-se optar por aquele
que ofereca melhores condicdes de vida e
educacdo para o menor. Sempre que possivel,
atender-se-4 a vontade manifestada pelo préprio
menor, quanto a sua  convivéncia.
(GONCALVES, 2014, p. 365)

No tocante a guarda, deve-se priorizar os interesses da
crianca e do adolescente. Guarda é género, sendo as espécies
unilateral e compartilhada, conforme dispde o Cdédigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002), em seu art. 1.583:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou
compartilhada.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que
o substitua e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mde que ndo
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns. (BRASIL, 2002).

Passa-se a discorré-las.

141

5.1 Guarda unilateral

Trata-se da forma mais comum e ocorre quando um dos
conjuges ou um terceiro tem a guarda isoladamente do menor,
ao passo que outrem possui o direito de visitas e/ou o direito de
regulamentacdo de visitas, quando ja ndo o tenha feito.

De fato, essa espécie de guarda ocasiona maior privagao
de convivéncia entre o menor e o(a) genitor(a) que ndo a detém,
pois aquele passa a ter residéncia e ser cuidado diariamente por
quem € seu guardido, sendo este responsavel por todas as suas
responsabilidades e atividades cotidianas, comuns, ‘“normais”
do dia-a-dia.

A guarda unilateral considera alguns fatores para a
escolha para quem serd deferida, conforme requisitos elencados
no art. 1.583, § 2°, do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002),
tais como o afeto nas relagdes com o genitor € com O grupo
familiar, a saide e seguranca e a educacao. Por outro lado, o pai
ou a mae que ndo a detém, passa a ter o dever de supervisionar
os interesses dos filhos, podendo requerer informacdes ou
prestagdes de contas.

Preceitua Gongalves (2014, p. 368):

Estabelece-se, assim, um dever
genérico de cuidado material, atencdo e afeto
por parte do genitor a quem ndo se atribuiu a
guarda, estando implicita a intencdo de evitar o
denominado “abandono moral”. O dispositivo
ndo o responsabiliza civilmente, todavia, pelos
danos causados a terceiros pelo filho menor.
(GONCALVES, 2014, p. 368).

5.2 Guarda compartilhada
Apds a Lei n° 11.698/2008, as varas de familia em

conjunto com a doutrina e jurisprudéncia passaram a incentivar
que apés a ruptura do matrimoénio e, a fim de assegurar a
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convivéncia do menor com ambos os pais, fosse escolhida a
modalidade de guarda compartilhada.

Nessa espécie de guarda, ndo hd restricio legal de
convivio dos pais com os filhos, existindo, por outro lado, uma
cooperacdo mutua no cuidado dos filhos havidos em comum
pelos ex-conjuges.

A propésito, Gongalves (2014, p. 370):

As Leis n° 11.698/2008 e 13.058/2014
chegaram em boa hora, assegurando a ambos os
genitores responsabilidade conjunta,
conferindo-lhes, de forma igualitiria, o
exercicio dos direitos e deveres concernentes a
autoridade parental. Ndo mais se limita 0o ndo
guardido a fiscalizar a manuten¢do e educagdo
do filho quando na guarda do outro. Ambos os
pais persistem com todo o complexo de Onus
que decorrem do poder familiar, sujeitando-se a
pena de multa se agirem dolosa ou
culposamente. (GONCALVES, 2014, p. 370).

Ao contrario do que € comumente escutado, a ado¢ao da
guarda compartilhada ndo implica, obrigatoriamente, no
revezamento de casa do menor, pois, a crianga ou o adolescente
pode continuar morando em um s6 lugar, sendo compartilhada
a responsabilidade sobre as atividades cotidianas desse.

No entanto, quando houver o revezamento, o regime
denominado € a convivéncia alternada.

J4& quanto aos alimentos devidos na guarda
compartilhada, esses serdo fixados conforme o bindmio
possibilidade/necessidade, conforme explana Renata Costa
(20/02/2016, online):

A divisao das despesas ndo é de 50%
para cada um. Ela é definida pelo juiz de acordo
com as possibilidades, que sdo os rendimentos
de cada parte (saldrio, renda de aluguel, renda
de aplicacdes financeiras), e com a andlise de
situacdo de ambos os pais. Os mesmos
principios devem governar o acordo entre oS
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pais mesmo antes da decisdo judicial.
(RENATA COSTA, 20/02/2016, online).

Ademais, observa-se que em um cendrio onde ocorre a
guarda compartilhada, ha menor possibilidade de ocorrer a
alienagdo parental, entendida como a tentativa de afastamento e
restri¢do de convivéncia do menor de um pai praticado contra a
mae, ou vice e versa. Isso porque a divisdo da responsabilidade
da crianga e do adolescente entre os pais, de forma igual,
exigird a participacdo de ambos nas decisOes ordindrias e mais
importantes.

6 UMA ABORDAGEM SOBRE A RESPONSABILIDADE
CIVIL DOS PAIS E/OU RESPONSAVEIS PELO MENOR

A responsabilidade civil, como instituto do direito, teve
origem no Direito Romano, o qual tratava-o como espécie de
“vinganca privada” ao dano que fora causado por outrem, se
passando como uma rea¢cdo a uma agao que causou-lhe um mal,
verdadeiro “olho por olho, dente por dente”.

A partir do desenvolvimento da Lei das XII Tabuas,
passou o Estado a poder intervir quando ocorresse o ilicito civil
que trouxesse prejuizos a alguém, no sentido que poderia
determinar o quantum indenizatério, sendo que, mais tarde, a
intervencdo estatal passara a ser obrigatéria (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2003, p. 11).

Em seguida, a responsabilidade civil sofreu nova
transformacdo com a edicao da Lex Aquilia de Damno, do final
do século IIl e inicio do século Il a. C., pela qual o
pagamento/reparagdo do dano causado deveria ser proporcional
ao prejuizo ocasionado. Ademais, nessa mesma lei ja estavam
presentes os conceitos de responsabilidade civil ocasionados
com dolo ou culpa, fisica e materialmente.

E assim perdurou até a Idade Média, onde o Estado
poderia intervir nas relagdes privadas, a fim de arbitrar o
conflito e determinar o valor da reparacgao.
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Por sua vez, nasceu no instituto da reparagdo civil, no
Cddigo Civil de Napoleao (1804) a necessidade de
comprovagdo de culpa, para impor a indenizacdo, que,
inclusive, influenciara o Coédigo Civil de 1916 (BRASIL,
1916). No entanto, tal comprovagdo caiu por terra, conforme a
seguir exposto.

No ambito familiar, o Cédigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002) dispde que os pais exercem o poder familiar em
detrimento dos filhos, e, sendo assim, cabe a eles a
responsabilidade civil desses. Quanto a responsabilidade civil,
pode-se afirmar que essa abarca todos os institutos da vida civil
durante o periodo em que perdurar a incapacidade do menor
para assumi-los.

Assim como o Cddigo Civil de 2002, é previsto
constitucionalmente — art. 229, da CF/88 (BRASIL, 2002) — a
responsabilidade civil dos pais sobre os filhos menores, que é
um direito irrenuncidvel e tem sua existéncia fundada na
vulnerabilidade da crianca e do adolescente: Art. 229. Os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

A incapacidade pela menoridade civil, ou seja, até os
dezoito anos completos, 0 menor encontra-se impossibilitado,
ocorre porque em algumas situagdes, 0s menores nao possuem
o poder de “assumir as consequéncias” de seus atos, devendo,
portanto, serem assistidos ou representados por alguém que
detém tal responsabilidade.

Por vez, a incapacidade pela menoridade civil
fundamenta-se no entendimento de que o menor ndo tem
capacidade de discernimento para decidir o que fazer.

Vé-se apoiada a incapacidade civil no art. 5°, do Codigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2002):

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a
prética de todos os atos da vida civil.
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Pardgrafo tnico. Cessard, para os menores, a
incapacidade:

I — pela concessao dos pais, ou de um deles na
falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacdo judicial, ou
por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor
tiver dezesseis anos completos;

II — pelo casamento;

III — pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV — pela colagdo de grau em curso de ensino
superior;

V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou
pela existéncia de relacdo de emprego, desde
que, em funcdo deles, o menor com dezesseis
anos completos tenha economia propria.
(BRASIL, 2016).

Assim, quando se tratar de menores de dezoito anos,
que sdo as criangas, até os doze anos completos e o0s
adolescentes, dos doze até os dezoito, conforme dispde o art.
2°, do ECA (BRASIL, 1990), e essas, por ventura, encontram-
se em alguma das situagdes descritas no art. 1.634, do mesmo
Diploma Legal, as mesmas vao precisar de um responsavel
legal para que seja tomada qualquer medida de reparacgao.

Insta mencionar, oportunamente, que este rol, do art.
1.634, nao € taxativo, ou seja, € exemplificativo.

A propésito:

Art. 1.634. compete a ambos os pais, qualquer
que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em,
quanto aos filhos:

I — dirigir-lhe a criag@o e a educag@o;

I — exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584;

III — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para viajarem ao exterior;
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V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para mudarem sua residéncia permanente para
outro Municipio;

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou
documento auténtico, se o outro dos pais nao
lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder
exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VIII - reclamd-los de quem ilegalmente os
detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia,
respeito e os servigos proprios de sua idade e
condicdo. (BRASIL, 2002).

Também € no Estatuto da Crianga e do Adolescente que
a responsabilidade civil € conceituada a partir do art. 3°, uma
vez que traz a obrigagcdo dos pais responsaveis pelo menor de
cumprir/arcar com as obrigacdes materiais, afetivas, morais e
psiquicas, de modo a proporcionar aquele um desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social em condi¢des de
liberdade e de dignidade.

Em contrapartida, encontra-se a maioridade penal. Por
esse conceito, sdo os menores de dezoito anos inimputaveis, ou
seja, embora pratiquem condutas ilicitas e tipicas, isso é, ilegal
e com previsdo da conduta ser crime, os menores de dezoito
anos ndao podem sofrer com as sangdes discriminadas no
Cédigo Penal. Por sua vez, esses deverdo ser punidos com as
sancOes previstas no ECA (BRASIL, 1990), o qual traz as
medidas disciplinares de puni¢do para os menores infratores.

Vé-se claramente que essa € mais uma tentativa de
protecdo e seguranga da crianga ou do adolescente, pois nao é
novidade na sociedade brasileira que as penitencidrias e cadeias
publicas sdo “escolas do crime”. Ainda assim, infelizmente,
pode-se dizer que resta frustrada essa tentativa, uma vez que as
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“casas de menores infratores”, espalhadas pelo pais, em muito
deixam a desejar, ndo oferendo qualquer estrutura para atingir a
finalidade de serem os menores internados: educacdo e
oportunidade para viverem em sociedade em harmonia.

Nessa mesma l6gica, o Cédigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002) apresentou e firmou o entendimento da responsabilidade
objetiva em situacdes em que 0 menor causa prejuizo ou pratica
atos passiveis de reparacdo civil, de modo com que passou a
ndo ser necessdria a comprovagao de culpa. Dessa maneira, os
pais vao responder pela conduta e solidariamente entre eles,
caso venha a surgir, como consequéncia, obrigacdes. Lé-se no
Cadigo Civil 2002 (BRASIL, 2002):

Art. 932. S3o também responsdveis pela
reparagdo civil:

I — os pais, pelos filhos menores que estiverem
sob sua autoridade e em sua companbhia [...].
Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos [ a V
do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa
de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos. (BRASIL, 2002).

No caso em que os pais ndo tiverem condi¢des de
assumir a obrigacdo e o menor que a deu causa assim
conseguir, este poderd paga-la. O prejudicado, na hipétese de
acionar judicialmente para reparacdo de danos, poderd fazé-lo
em litisconsorte passivo, de modo que o menor €
subsidiariamente responsavel.

Ainda que os pais sejam divorciados ou separados, se
houver a guarda compartilhada, a responsabilidade ainda fard
com que os pais paguem solidariamente. Por outro lado, caso
seja a guarda do menor unilateral, aquele que tiver consigo a
mesma, responderd isoladamente.

Nas palavras de Gongalves (2014, p. 375):

[...] a guarda compartilhada terd influéncia na
responsabilidade civil dos pais por atos dos
filhos menores. Segundo a jurisprudéncia
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dominante, a responsabilidade dos pais resulta
antes da guarda que do poder familiar. Em caso
de guarda unilateral, responde somente o
genitor que a tem, embora ambos sejam
detentores do poder familiar. Como na guarda
compartilhada ambos detém o poder de fato
sobre os filhos menores, mantendo-os sob sua
autoridade e em sua companhia, respondem
solidariamente pelos atos ilicitos dos filhos
menores. (GONCALVES, 2014, p. 375).

De maneira geral, a responsabilidade civil de que se
trata quanto sobre a relacdo de pais e filhos, relaciona-se ao
poder familiar e educacdo que o menor recebe para crescer e
viver em sociedade. Os pais sdo responsdveis por seus filhos e,
assim, até que estes tenham discernimento para tomar suas
atitudes corretamente, na teoria, Sseus pais Sserdo 0s
responsabilizados por aquilo que os mesmos cometerem e
prejudicarem a outrem.

6.1 Espécies de Responsabilidade Civil

A doutrina classifica a responsabilidade civil em
subjetiva e objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva ocorre quando
praticada com uma conduta culposa latu sensu, isto é&,
negligéncia ou imprudéncia e o dolo, que é a vontade
consciente de praticar a conduta para a obtengdo do resultado.

No entanto, a partir da Revolug@o Industrial, em que
ocorreram acidentes de trabalho em série, a responsabilidade
civil subjetiva que era a presente nas legislacdes da época,
mostrou-se insuficiente para embasar as novas demandas da
populacdo e do Direito, tendo em vista que restringia a
reparagdo aqueles que conseguiam comprovar o subjetivismo
na forma supramencionada.

Surgira, entdo, a responsabilidade civil objetiva, na qual
nao € necessdria comprovacdo de culpa. Essa espécie
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fundamenta-se, principalmente, na teoria do risco, segundo a
qual, o prejuizo causado por uma conduta deve ser atribuido a
quem a praticou, independente se agiu com culpa ou ndo. Deve
haver, desse modo, nexo de causalidade (CAVALIERI FILHO,
2008, p. 137).

Por sua vez, a responsabilidade civil também pode ser
classificada como contratual ou extracontratual, conforme a
natureza do dever juridico violado pelo causador do dano.

A responsabilidade civil contratual decorre dos danos
quando da celebracdo de contrato ou da execucdo deste,
havendo também a possibilidade da responsabilidade
decorrente de atos unilaterais, conforme leciona Fiuza (2011, p.
331):

A responsabilidade por atos unilaterais de
vontade, como a promessa de recompensa €&
também contratual, por assemelha¢do, uma vez
que os atos unilaterais sé geram efeitos e,
portanto, responsabilidade, apos se
bilaterizarem [...].”. (FIUZA, 2011, p. 331).

Por outro lado, a responsabilidade civil extracontratual,
considerada responsabilidade civil propriamente dita, decorre
de obrigacdes juridicas advindas de lei ou do préprio
ordenamento juridico. Exemplo: acidente automotivo em que
ha responsabilizacdo de um dos acidentados, a fim de que haja
reparacdo do dano ao outro.

Verifica-se que em ambas as espécies de
responsabilidade civil ha a obriga¢do de reparar os danos por
parte daquele que os causou.

6.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil no direito brasileiro
fundamenta-se na maxima de que ninguém poder4 violar direito
de outra pessoa e, se o fizer, deverd reparar o dano causado

através, principalmente, da indenizacdo pecunidria:
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem. (BRASIL, 2002)

Doutro modo, a responsabilidade civil podera
compreender, em algumas situagdes, ilicito civil de outrem,
quando este depender daquele, como € o caso dos filhos
menores de idade, em que seus genitores ou aquele que detém
sua guarda responde pelos danos por eles causados.

De todo modo, fundamenta-se na responsabilidade civil
0 nascimento de uma obrigacdo de reparar, o qual tratar-se-4 de
um dever juridico, conforme explica De Placido e Silva (2010,
p. 642):

[o termo responsabilidade civil é] Dever
juridico, em que se coloca a pessoa, seja em
virtude de contrato, seja em face de fato ou
omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer
a prestagdo convencionada ou para suportar as
sancdes legais, que lhe sdo impostas. Onde
quer, portanto, que haja obrigacdo de fazer, dar
ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir danos,
de suportar sangdes legais ou penalidades, hd a
responsabilidade, em virtude da qual se exige a
satisfacdo ou o cumprimento da obrigacdo ou da
sancdo”. (SILVA, 2010, p. 642).

No entanto, para a configuracdo da responsabilidade
civil, ha de serem preenchidos os pressupostos, quais sejam:
conduta (acdo ou omissdo) voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia e o dano.
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Por conduta, tem-se a acdo ou omissdo, agdo por se
tratar de conduta positiva, que o agente deve realizar algo
concreto no mundo das coisas para produzir um efeito e a
omissdo € a conduta negativa, quando o agente deve deixar de
fazé-lo. A voluntdria diz respeito ao dolo, ou seja, a vontade de
praticar determinada ac¢do, estd consciente do que estd fazendo
e quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo.

A negligéncia é a falta de atencdo devida, cuidado,
preguica, ¢ omissdo de forma desleixada. A imprudéncia, por
sua vez, verifica-se quando algo é praticado de forma
precipitada, o dano serd causado por uma conduta que esta
sendo executada de forma errada.

Ademais, a conduta deve estar intimamente ligada ao
dano (resultado), devendo haver entre elas o nexo de
causalidade — relag@o de causa e efeito.

Por fim, estd o dano, que, segundo Diniz (2010, p. 144),
diz respeito “a uma lesdo, diminuicdo ou destruicdo, que,
devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua
vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou
moral”.

7 ALIENACAO PARENTAL: CONCEITO E CRITERIOS
DE IDENTIFICACAO

Um dos maiores problemas do Direito de Familia da
atualidade é a chamada “Sindrome da Alienacdo Parental” ou
“Implantacdo de Falsas Memorias”, muito ocorrentes apos
divércios e separagdes nos quais o casal tenha filhos menores
de idade.

A alienacdo parental trata de um conflito entre os
genitores, conforme preceitua Pena Junior (2008, p.266):

A alienagdo parental consiste na atitude
egoista e desleal de um deles (genitores) — na
maioria das vezes o genitor-guardido, no sentido
de afastar os filhos do convivio com o outro.
Deste processo emerge a chamada Sindrome de
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Alienacao Parental, que nada mais € que a nova
conduta agressiva e de rejeicdo que passa a se
ter a prole em relagdo ao genitor que deseja
afastar-se do convivio. (PENA JUNIOR, 2008,
p. 266)

Esse fendmeno ocorre, muitas das vezes, vez que 0s
genitores ndo conseguem separar os sentimentos decorrentes de
um divércio ou separacdo, migoa e raiva, da relagdo que os
filhos t€m com ambos, ou seja, acabam por prejudicar a relagio
dos menores com o0 pai ou a mae por ressentimentos.

De fato, a alienacdo parental j4 ocorria muito antes de
ser esse instituto do direito que hoje se encontra mais
aprofundado em relacdo a pesquisa e legislacdo, e teve sua
primeira mengdo proferida pelo psiquiatra norte-americano
Richard Gardner, em 1985, quando este descreveu sua propria
experiéncia.

O médico Gardner (1985, p. 3) apresentou as origens do
fato, afirmando que este estava intimamente relacionado as
normatizagOes histéricas dos tribunais norte-americanos de
familia que eram sexistas, porque era automdtica a presungao
de que a made era considerada a pessoa adequada para ser
conferida a guarda quando em uma separagdo, nao havendo a
devida andlise para embasar essa decisdo.

Conforme menciona o psiquiatra, ele introduzira esse
termo para fazer referéncia a um distirbio no qual criancas
estdo obsessivas em depreciar e criticar um parente — denigrir
de modo injustificado e exagerado, como se ocorresse uma
“lavagem cerebral” por parte de outro parente, de forma
sistemdtica e consciente, programando o menor para denigrir
terceiro.

Ao longo do tempo, fora a doutrina se aperfei¢coando,
chegando ao conceito de alienacdo parental atual, no
ordenamento juridico brasileiro, o qual € retratado por Ana
Clara Oliveira (2018, online) nos seguintes temos:
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Considera-se ato de alienagdo parental
a interferéncia na formacdo psicolégica da
crianca ou do adolescente, promovida ou
induzida por um dos genitores, avds ou pelos
que tenham a crianca ou o adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, com o intuito
de repudiar o genitor ou causar prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de vinculos
com este. Isso pode se dar de diferentes
maneiras, como proibir que o pai/mae veja a
crianga, fazer chantagens, manipular,
influenciar a crianca ou adolescente contra o
pai/mae, dificultar visitas, omitir informacdes
sobre os filhos, apresentar falsas dentincias para
dificultar a convivéncia [...].(ANA CLARA
OLIVEIRA, 2018, online).

Inquestiondveis sdo os prejuizos aos quais a
crianca ou o adolescente estdo expostos quando colocados em
situagdes de alienacao parental, causando ndo somente o trauma
de uma vivéncia dolorosa, mas também pelo afastamento de um
ente que é de suma importancia a sua vida pessoal,
desenvolvimento como humano.

Assim, ao serem identificadas as caracteristicas
da ocorréncia da alienacdo parental, devem ser tomadas as
medidas cabiveis, tanto na esfera pessoal, quanto na esfera
judicial, a fim de cessar o ato ilegal e coibir maiores
sofrimentos as partes.

Para isso, é cada vez mais importante a
disseminag¢do e conscientizacdo da populacdo acerca desse
fendmeno e como identificar que 0 mesmo vem ocorrendo em
suas relacdes pessoais.

A Lei da Alienacdo Parental — Lei n°
12.318/2010 (BRASIL, 2010), traz um rol exemplificativo que
facilitam a identificacdo da ocorréncia da alienacdo parental,
lendo-se:

Art. 2° [..] Pardgrafo dtnico. Sao
formas exemplificativas de alienacdo parental,
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além dos atos assim declarados pelo juiz ou
constatados por pericia, praticados diretamente
ou com auxilio de terceiros:

I - realizar  campanha de
desqualificacio da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

IT — dificultar o exercicio da autoridade
parental;

IIT — dificultar contato de crianca ou
adolescente com genitor;

IV — dificultar o exercicio do direito
regulamentado de convivéncia familiar;

V — omitir deliberadamente a genitor
informagdes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteracdes de endereco;

VI — apresentar falsa dentincia contra
genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles
com a crianga 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. (BRASIL, 2016).

Por sua vez, os doutrinadores Regina Beatriz
Tavares da Silva e Theodureto de Almeida Camargo Neto
(2011, p. 47), lecionam que:

Revela-se a moléstia mental ou
comportamental do alienador, quando busca
exercer controle absoluto sobre a vida e o
desenvolvimento da crianca e do adolescente,
com interferéncia no equilibrio emocional de
todos os envolvidos desestruturando o ntcleo
familiar, com inumeros reflexos de ordem
espiritual e material. A doenca do agente
alienador volta-se contra qualquer das pessoas
que possam contestar sua ‘autoridade’,
mantendo-os num estado de horror e submissio,
por meio de crescente animosidade. Essa
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desestruturacdo transforma-se em ingrediente de
batalha judicial, que podera perdurar por anos,
até que qualquer dos seres alienados prescinda
de uma decisao judicial, seja por ter atingido a
idade madura, seja ante o estidgio crOnico da
doenca. (TAVARES DA SILVA e CAMARGO
NETO, 2011, p. 47).

7.1 Efeitos e Consequéncias da alienacao parental

Assim como dispde o art. 3° da Lei da
Alienacdo Parental — Lei n° 12.318/2010 (BRASIL, 2010),
praticar o ato de alienagdo parental viola direitos fundamentais
da crianga ou do adolescente:

Art. 3°. A prética de ato de alienagdo
parental fere direito fundamental da crianca ou
do adolescente de convivéncia familiar
saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas
relagdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianca ou o
adolescente e descumprimento dos deveres

N

inerentes a autoridade parental ou decorrentes
de tutela ou guarda. (BRASIL, 2016).

Por esse motivo, se verificado indicio de ato de
alienacdo parental, cabe a parte interessada provocar o aparato
judicial em busca da reparagdao do dano sofrido. Por sua vez,
poderdo as medidas judiciais ser tomadas de oficio pelo Poder
Judiciario e o Ministério Publico, sendo, ademais, determinado
0 acompanhamento por centros institucionais especializados em
familia, crianca ou adolescente.

Ressalta-se, oportunamente, que a a¢do que tem como
matéria discutida a alienag@o parental, seja de regulamentacio
de visitas ou guarda, terd tramitacdo prioritdria, sendo
obrigatério que o Ministério Publico participe do processo,
tendo em vista a defesa de incapaz — menor de dezoito anos.
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Além disso, nos processos em que se discute a
ocorréncia da alienacdo parental, medidas provisérias e de
urgéncia podem ser tomadas a qualquer tempo, em decisdes
proferidas pelo Juiz, depois de ouvido o Ministério Publico, a
fim de preservar a integridade psicoldgica da crianca ou do
adolescente, podendo ainda a determinacdo ser referente a
convivéncia com genitor e/ou para efetivar a reaproximagao
entre ambos.

Ap6s a judicializacdo da causa através do acionamento
em Vara de Familia ou Vara Civel, quando ndo especializada,
uma série de medidas poderd ser tomada a fim de verificar a
veracidade das acusacdes, como pericia psicoldgica ou
biopsicossocial, entrevista pessoal com as partes, avaliacdo de
personalidade dos envolvidos, os quais serdo realizados por
profissionais ou equipe multidisciplinar habilitada.

Em sendo caracterizada a alienacao parental no caso ou,
ainda, verificado que hd de fato conduta que dificulte a
convivéncia da criangca ou adolescente com genitor, apds
cumpridas as formalidades acima descritas, poderd a autoridade
judicidria tomar as medidas cabiveis, as quais estdo previstas no
art. 6°, da Lei da Alienacdo Parental — Lei n°® 12.318/2010
(BRASIL, 2010):

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de
alienacdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianga ou
adolescente com genitor, em acdo autdnoma 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 alienagdo
parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado;

IITI - estipular multa ao alienador;
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IV - determinar acompanhamento
psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda
para guarda compartilhada ou sua inversao;

VI - determinar a fixagcdo cautelar do
domicilio da crianca ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da
autoridade parental.
Pardgrafo  tnico. Caracterizado

mudanga abusiva de endereco, inviabiliza¢do ou
obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também
poderd inverter a obrigacdo de levar para ou
retirar a crianca ou adolescente da residéncia do
genitor, por ocasido das alternincias dos
periodos de convivéncia familiar. (BRASIL,
2016)

As  sangdes/consequéncias  judiciais  sdo
efetivadas, conforme se verifica nos seguintes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FAMILIA. REGULAMENTACAO DE
VISITAS. ALIENACAO PARENTAL.
SUSPENSAO DO DIREITO DE VISITACAO
POR PARTE DA MAE. CABIMENTO. Em
que pese seja evidente a importincia da
convivéncia da crianca com sua genitora,
considerando serem verossimeis as alegacdes de
prética de atos de alienag@o parental, devem ser
suspensas as visitas até o esclarecimento dos
fatos. RECURSO PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N°. 70076334036, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
LiselenaSchifino Robles Ribeiro, Julgado em
28/03/2018).

(TJ-RS - AL 70076334036 RS,
Relator: LiselenaSchifino Robles Ribeiro, Data
de Julgamento: 28/03/2018, Sétima Camara
Civel, Data de Publicagdo: Didrio da Justica do
dia 29/03/2018).
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AGRAVO DE INSTRUMENTO.
GUARDA. ALIENACAO  PARENTAL.
ALTERACAO. CABIMENTO. 1. Em regra, as
alteracdes de guarda sdo prejudiciais para a
crianga, devendo ser mantido a infante onde se
encontra melhor cuidada, pois o interesse da
crianga, devendo ser mantido a infante onde se
encontra melhor cuidada, pois o interesse da
crianca € que deve ser protegido e privilegiado.
2. A alteracdo de guarda reclama a méxima
cautela por ser fato em si mesmo traumético,
somente se justificando quando provada
situacdo de risco atual ou iminente, o que ocorre
na espécie. 3. Considera-se que a infante estava
em situa¢do de risco com sua genitora, quando
demonstrado que ela vinha praticando alienacdo
parental em relacdo ao genitor, o que justifica a
alteracdo da guarda. 4. A decisdo € proviséria e
poderd ser revista no curso do processo, caso
venham aos autos elementos de convic¢ido que
sugiram a revisdo. Recurso provido. (Agravo de
Instrumento n°. 70067827527, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 16/03/2016).

(TJ-RS - AIL: 70067827527 RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Data de Julgamento: 16/03/2016,
Sétima Camara Civel, Data de Publicagao:
Didrio da Justica do dia 21/03/2016).

Além disso, a alienacdo parental pode causar efeitos
imensurdveis a crianga ou o adolescente, considerando-se a
importancia da presenca dos genitores para seu
desenvolvimento como pessoa e formacdo de memorias. Nesse
sentido, Mouta (2008, online) afirma que:

“Os efeitos da sindrome sdo similares aos de
perdas importantes — morte de pais, familiares
préximos, amigos, etc. A crianca que padece da
sindrome da alienacdo parental passa a revelar
sintomas diversos: ora apresenta-s€ cOmo
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portadora de doengas psicossomadticas, ora se
mostra  ansiosa, deprimida, nervosa e,
principalmente, agressiva. Os relatos acerca das
consequéncias da sindrome da alienacdo
parental abrangem ainda depressdo cronica,
transtornos de identidade, comportamento
hostil, desorganizacio mental e, as vezes,
suicidio. Por essas razdes, instilar a alienacdo
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parental na crianga ¢é considerado como
comportamento abusivo com gravidade igual 4
dos abusos de natureza sexual ou fisica”.
(JOAO MOUTA, 2008, online).

7.3 Medidas impeditivas a alienaciao parental

De mais a mais, a prética da alienagdo parental
pode ser interrompida através de medidas alternativas, que nao
a aplicacdo das penalidades e sancOes previstas em lei, a fim de
que resguardado o direito de convivéncia dos genitores.

Uma possivel solucao para o conflito é a adog¢ao
da guarda compartilnada. Nessa modalidade de guarda, a
responsabilidade pela crianca ou adolescente, em relacdo as
suas decisdoes ordinarias e extraordindrias, € dividida em
igualdade entre os genitores, dificultando-se, todavia, que um
deles tente impedir o contato do menor com o outro.

Quando adotada a guarda compartilhada,
incontestavelmente, € proporcionado a crianga ou ao
adolescente maior proximidade com ambos os genitores, em
muito a rotina se aproximando ao da guarda conjunta. Nesse
contexto, o menor estd inserido na rotina dos pais, o que,
consequentemente, estreita a relacdo, sendo afastadas as
chances de ocorrer a alienacdo parental.

Verdadeiramente, ndo h4d uma solucdo capaz de
finalizar com o problema. No entanto, a psic6loga Sarah
Helena (2017, online) discorre acerca de pequenas atitudes que
podem ser tomadas na tentativa de amenizar a dor de uma
separacdo, evitando-se a pratica dos atos que caracterizam a
alienacdo:
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Quando os pais estdo em processo de separacio
¢ muito importante que a situag@o seja colocada
de forma clara e simples aos filhos, o que
possibilita que eles lidem com seus sentimentos,
tirem todas as ddvidas e diminuam as fantasias,
que normalmente sdo piores do que a propria
realidade. Muitas vezes a crianca chega a pensar
que ela € a causa da separacdo, o importante €
privd-la desse pensamento e falar de forma
aberta sobre o assunto. Falar sobre a separacdo
de forma neutra, sem prejudicar a imagem do
outro, é importante para que 0s pequenos
entendam que hd uma grande diferenca entre a
relacdo amorosa dos pais e a relacdo entre
mae/pai-filhos, e que, mesmo que a primeira
ndo tenha continuidade, 0 mesmo nao se aplica
a segunda, entre pais e filhos. Proteger os filhos
dos conflitos advindos da separacio e nao
envolvé-los em disputas e desafetos ¢
fundamental para a sadde psiquica deles. Neste
momento de tantas mudangas para os pequenos,
os adultos devem estar preparados para serem
figuras de apoio, confianga e carinho. Por isso,
os pais devem buscar meios de se cuidarem e de
se ouvirem, para estarem bem consigo mesmos
e em suas relacdes com os filhos, lidando com
sentimentos, se fortalecendo enquanto
pais/cuidadores/homem/mulher. (SARAH
HELENA, 2017, online).

7.4 Possibilidade de responsabilizacio civil do alienador

Conforme anteriormente explanado, verificada a
ocorréncia da alienagdo parental cometida pelo genitor contra
crianca ou adolescente, poderdo ser lhe conferidas sancdes, as
quais estdo elencadas no art. 6° da Lei de Alienacdo Parental
(BRASIL, 2010):

“l — declarar a ocorréncia de alienacdo
parental e advertir o alienador.” Trata-se da medida mais
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branda prevista na lei e serd aplicada quando verificado inicio
da conduta ilicita, quando ainda ndo foram causados prejuizos
considerdaveis ou traumas para o menor. Nesses casos, O juiz
advertird o alienador, conscientizando-o acerca da ilicitude de
seus atos e possiveis sangdes caso persista 0s mesmos.

“Il — ampliar o regime de convivéncia familiar
em favor do genitor alienado.” Nesses casos ja fora verificado
que a alienacao parental tenha dificultado ou impossibilitado o
acesso do genitor alienado a crianga ou ao adolescente, de
modo que a aplicacdo dessa medida visa estagnar com o
afastamento desses.

“IIl — estipular multa ao alienador”. De certo,
ainda ndo fora detectada nessa sangdo sua aplicabilidade e
efetividade no combate a alienacdo parental, mormente pela lei
ndo estipular parametros para sua fixacao.

“IV — determinar acompanhamento psicologico
e/ou biopsicossocial”. Trata-se de medida que determinard o
acompanhamento por um profissional da drea da saide mental
a fim de solucionar o problema através de terapia. Muitos dos
casos referentes a alienacdo parental decorrem de
ressentimentos existentes na relagdo entre os genitores, que nao
conseguem separd-los da relagcdo entre pais e filhos. Assim, o
acompanhamento com psic6logo ou terapeuta poderd ajudar a
esclarecer e superar os empasses que prejudicam o
relacionamento familiar.

“V — determinar a alteragdo da guarda para
guarda compartilhada ou sua inversdo”. Essa € uma das
medidas/san¢des mais grave prevista em lei. Sdo para os casos
em que a alienacdo parental fora verificada em seu grau mais
elevado, em que os interesses e direitos da crianca ou
adolescente foram colocados de lado, de modo com que estes
passaram a sofrer constante moléstia moral, as quais tém o
intuito de denigrir a imagem do genitor alienado. Assim, tendo
em vista que houve alteracdo no cendrio, no sentido de que o
genitor alienado mostra-se em melhores condi¢des de zelar pela
crianga, a este poderd ser concedida a guarda unilateral.
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“VI — determinar a fixacdo cautelar do
domicilio da crianca ou adolescente”. Também € uma medida
bastante drdstica, tendo em vista que alterard a rotina do menor.
Porém, a mesma podera ser determinada quando houver provas
robustas de alienagdo parental em grau elevado.

“VII — declarar a suspensdo da autoridade
parental”. De fato a medida mais drastica da lei. Serd tomada
nos casos em que a alienag@o parental apresentar-se em estagio
avancado, ou seja, quando demonstrado que a crianca ou o
adolescente encontra-se perturbado, paranoico, com panico,
agressivo, violento, ou em outros estados de desequilibrio
mental, e, ainda, em total discordancia com a ideia de encontrar
o genitor alienado.

8 ALIENACAO PARENTAL E A RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ALIENADOR COM O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Como discutido ao longo desse trabalho, quando
praticada a alienagdo parental, muitos direitos fundamentais da
crianca ou do adolescente sdo violados — convivéncia familiar
sauddvel, protecdo integral, oportunidades e facilidades que lhe
conferem o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, liberdade e dignidade, além de todos os elencados na
Constituicao Federal de 1988.

O Estado tem o dever de protecdo a dignidade da
pessoa humana, incluindo-se, nesse rol, as criangas e o0s
adolescentes, o0s quais encontram-se em grau maior de
suscetibilidade e fragilidade.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), traz consideracdes especiais assegurados aos
menores, dispondo que a lei ird punir aqueles que praticarem
abuso, violéncia e exploracdo sexual da crianca e do
adolescente.

A alienacgao parental enquadra-se nesse contexto,
uma vez se tratar de abuso e violéncia psicoldgica contra o
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menor alienado, tendo-se em vista que prejudicam a saude
mental destes.

Ademais, o Estado, a fim de impedir que essas
condutas sejam tomadas, cria e estabelece em leis especificas as
possiveis sangdes para impelir a atitude ilicita, bem como para
evitar o seu cometimento, versando sobre a matéria em sua
totalidade.

Verifica-se, dessa forma, que a prédtica da
alienacdo parental interfere diretamente no direito fundamental
que ¢é garantido as pessoas constitucionalmente, e, ainda mais,
viola o principio supremo do direito brasileiro que é o da
dignidade da pessoa humana. Assim, além de importunar o
crescimento sadio do menor, o genitor alienador vai de
encontro com o principio basilar da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), o qual norteia e fundamenta toda e qualquer
lei que € criada no ordenamento juridico.

Por vez, punir referida atitude € conferir
seguranca juridica a partir da legislacdo aqueles que tém
demandas provenientes do seio familiar, e prevenir com que
criangas e adolescentes ndo sofram com esse tipo de moléstia,
que pode, definitivamente, devastar sua relacdo com parentes
que tanto sd@o importantes em suas vidas.

E também nesse contexto que estd inserida a
responsabilidade civil do genitor alienador — também
caracterizada pelo principio da protecdo — que tem como dever
e obrigacdo a protecdao daquele a quem lhe foi conferida a tutela
de cuidar, zelar e garantir sua sobrevivéncia enquanto incapaz.

9 CONCLUSAO

Com a evolugdo cultural, atualmente se tem um
cendrio social em que a ruptura conjugal estd cada vez mais
corriqueira, de modo com que os efeitos e consequéncias
gerados por essa deve ser normatizado, a fim de garantir a
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protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana nessas
novas situacoes.

Pode-se dizer, dessa maneira, que uma das
consequéncias do divorcio judicial ou separacdo € a prética da
alienacdo parental por um dos genitores, quando houver filhos
menores no meio desse evento.

A alienacdo parental, entdo, trata de mais um
efeito que pode ser gerado a partir de um ato muito comum da
atualidade, e, a principio, como também gera efeitos negativos
para terceiros, deve ser essa atitude matéria de estudo, pesquisa
e leis.

Por sua vez, estando dentro do contexto familiar,
o direito de familia brasileiro viu-se na obrigacdo de legislar
sobre o tema, na clara tentativa de, assim como outros crimes,
impelir que a alienagdo parental ocorra e punindo aqueles que a
tenham cometido.

Para fundamentar que medidas devem ser
tomadas quando no acontecimento dessa situacdo, basta a
simples consideracdo dos principios e direitos fundamentais
que estdo explicitos na Constitui¢do federal de 1988, ndo sendo
dificil averiguar que se trata sim de conduta ilicita/ilicito civil.

Torna-se claro que a alienacdo parental prejudica
a vida, os direitos e o desenvolvimento do menor, podendo até
mesmo a deixa-lo em um estado irreversivel para a boa vida.

Além disso, a responsabilidade civil do alienador
ndo € autorizadora para que este possa agir conforme queira em
relacdo ao filho menor, pois ha de atender aos principios
fundamentais e basicos que sdo inerentes a todas as pessoas, €,
principalmente aos filhos criangas e adolescentes, que contam
com exclusividade do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
onde, ainda, lhes sao conferidos direitos especiais.

Ante o exposto, insta mencionar que assim como
o instituto da alienagdo parental é novo para o direito brasileiro,
apesar de ja ser de sabenca geral pela comunidade juridica, ha
ainda muito a ser regulamentado e efetivado, no sentido das leis
jé existentes serem colocadas em pratica.
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O direito existe para a sociedade e este deve
caminhar conforme suas necessidades.
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A ALIENACAO PARENTAL E SUAS
CONSEQUENCIAS

Matheus Antdnio Costa Cardoso”

RESUMO

O presente trabalho procura discorrer sobre este tema que vem
sendo cada dia mais vivenciado em nossa sociedade. A
Alienagao parental tem se tornado uma prética cada vez mais
comum em nossa sociedade, com pais usando filhos como
instrumento de vinganca para atingir o outro genitor que nao
detém a guarda do menor, o que causa efeitos psicolégicos ao
menor que perduram por toda a vida. No decorrer do trabalho
procuramos demonstrar os efeitos da alienacdo, o perfil do
alienador as puni¢des a que estd sujeito o alienador e o dever do
Judiciario de intervir de forma eficaz para impedir, coibir e
minorar tdo despreziveis atos.

Palavras-chave: Alienacdo Parental. Guarda do Menor.
Familia. Lei 12.318/10.

1 INTRODUCAO

A palavra alienacdo possui varios conceitos em nossos
diciondrios, com diversas interpretagdes diferentes nos
diciondrios da lingua portuguesa ou daqueles de politica e
ciéncia médica, no presente trabalho o significado de alienacdo
deve ser interpretado como alucinar, malquistar. (BUOSI,
2012).

Com o passar dos anos a concep¢do de familia vem
mudando e de certa forma evoluindo, e com essa mudanga e
evolugdo o ndmero de separacdes e divorcios vem crescendo e

* Académico do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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com esse crescimento vem aumentado exponencialmente a
pratica da alienagdo parental, seja por insatisfacdo pela
separacao, seja por imaturidade do alienador que usa os filhos
como objeto de vinganca quando nio aceita a separacdo ou
mesmo que o ex-conjuge tenha prosseguido com sua vida e que
0 outro ndo aceite suas escolhas ou até mesmo seu novo
parceiro ou parceira. (BARROS, 2017).

Anteriormente era falado que existia diferenca entre a
alienacdo parental e a sindrome da Alienacdo Parental
(Sindrome de Alienacdo Parental), que foi cunhada pelo
psiquiatra norte-americano Richard Gardner em 1985, todavia
conforme recente artigo publicado no site do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, a OMS - Organizagao Mundial
de Saude reconheceu e registrou o termo alienagdo parental ou
alienacdo dos pais, sendo referido termo registrado na
classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Satde CID 11, que serd apresentado para
adocdo dos Estados membros em maio de 2019 (durante a
Assembleia Mundial de Sadde), e que entrard em vigor em 1°
de janeiro de 2022. (BUOSI, 2012).

Segundo a psicologa forense Tamara Brockhausen,
membro da Task Force de especialistas mundiais (PASG), o
termo Alienagdo Parental no CID - 11 e no DSM-5 - Manual de
Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais, explica que é
o reconhecimento oficial, internacional da existéncia da
alienagdo parental. (2018, online).

A especialista, que foi a unica brasileira a participar do
Task Force, esclareceu que somente as palavras alienacdo
parental podem ser encontradas a partir da busca na ferramenta
do CID, a palavra sindrome, n3o, uma vez que O termo
sindrome é um termo em desuso. Sendo muito questionado
porque associa a uma doenga psiquidtrica, a uma doenca
médica. Isso caiu em desuso. O que o CID reconhece € o termo
alienagdo parental e ndo o termo sindrome.

A alienacdo parental € quando um dos genitores
normalmente o que detém a guarda, ou mesmo os avods e até os
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novos parceiros dos genitores “fazem a cabe¢a” da crianca ou
adolescente contra o outro genitor, seja voluntariamente ou nao,
e dificulta o convivio familiar. Aqueles que exercem a guarda
ou vigilancia do menor podem cometer e ser responsabilizados
por essa conduta, os casos mais frequentes estao relacionados a
situacOes em que o fim o vinculo conjugal causa em um dos
genitores 6dio inclinacdes vingativas, originando um processo
de devastacdo e desmoralizacdo do antigo companheiro, e nesse
processo a crianga e adolescente é utilizada como instrumento
de vinganga voltado ao contra o outro genitor. (CHUNG,
2016).

As consequéncias dessa alienacdo perduram por toda a
vida da crianca e adolescente, que na vida adulta demonstram
dificuldade em seus relacionamentos.

A alienagdo parental foi regulada pela Lei n.
12.318/2010, que traz o que € alienagdo parental, bem como um
rol exemplificativo e as medidas a ser tomada em casos de
constada a alienacdo parental. Além da previsao legal, a
proibicdo quanto a aliena¢do parental tem fundamento
constitucional no principio da paternidade responsdvel. (art.
226, § 7° da CF/88).

O Poder Judicidrio deve intervir de maneira a impedir,
coibir e minorar as consequéncias dessas atitudes nefastas
perpetradas  pelos  alienadores, levando em  conta
primordialmente o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, que sofrem todas as terriveis consequéncias dos
atos descontrolados de seus genitores.

o

2. FAMILIA

As formagdes familiares se alteraram no decorrer dos
tempos por causa de vdrios acontecimentos relacionados ao
desenvolvimento da sociedade moderna, ndo seguindo mais aos
padrdes patriarcais. (CHUNG, 2016).

Atualmente nao podemos falar da familia brasileira de
um modo geral, uma vez que existem varios tipos formagdo
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familiar coexistindo em nossa sociedade, trazendo consigo cada
uma delas caracteristicas préprias € nao mais acompanhando
padrdes que existiram em outrora, hodiernamente existem
familias de pais separados/divorciados, comandadas por
mulheres sem companheiro, comandadas por homens sem a
companheira, a extensa, a homossexual, a nuclear que € a
formacao familiar formada de pai, mae e filhos, mas ndo
seguindo os padrdes antiquados de antigamente. (MACHADO,
2017).

Apesar de toda essa variedade podemos apontar varias
caracteristicas que as familias atuais vém demonstrando em
comum como: a reducdo do nimero de membros, de
casamentos religiosos, a acrescente participagdo feminina no
mercado de trabalho, a contribuicdo de vdrios membros da
familia em sua economia, o chefe da familia tende a ser mais
velho, quanto maior o poder aquisitivo mais chefes
responsdveis pela familia, quanto menor o poder aquisitivo
mais os filhos cooperam na renda familiar. (MACHADO,
2017).

Assim sendo diante de todas as mudangas que
ocorreram ao longo dos tempos na instituicdo familia o fato
dela ndo se basear mais no casamento tipico e religioso, afinal
hodiernamente o Cdédigo Civil traz mudangas em relagdo a
unido dos casais sendo que a doutrina e jurisprudéncia acolhem
os diversos tipos de familia existentes na atualidade.
(CABRAL, 2017).

2.1 Tipos de familia no Brasil atual

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a
composi¢ao de familia era taxativa, tendo vista que unicamente
os lacos constituidos pelo casamento alcancavam tal privilégio.
Além disso, a Lei de Divorcio imputava a parte culpada pela
separacdo uma série de sangdes, o que fazia com que os
conjuges permanecessem casados a qualquer custo. (CHUNG,
2012).
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O principio da dignidade da pessoa humana, insculpido
no artigo 1°, III, da Constituicdo Federal de 1988, ¢é
compreendido como cldusula pétrea, e, desta forma, além do
matrimonio passou a considerar outras formas quanto a
entidade familiar, considerando o ser humano o principal objeto
de protecdo do Estado. Assim sendo, qualquer forma de
constituicdo de familia é protegida pela Carta Magna, ainda que
ndo seja tratada expressamente. Foram previstas na
Constituicdo as familias formadas pelo casamento, unido
estdvel ou as monoparentais, com fulcro ao artigo 226.
(BRASIL, 1990).

Além das modalidades insculpidas na Carta Magna,
hodiernamente sobreveio uma dilatacdo no conceito de familia.
Com a evolugdo social, o afeto ocupou o lugar que
anteriormente o patriménio ou a procriagdo ocupavam. O
principio da dignidade da pessoa humana, apoiado pelos
demais principios que protegem a vida em sociedade, impede
distin¢des entre as mais variadas formas de familia. (BARROS,
2017).

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 ndo
exibiu um rol taxativo, deste modo sdo possiveis e encontram-
se presentes na sociedade brasileira outras formas de familia.
Assim, na atualidade, ndo existe um modelo a ser seguido,
cabendo ao direito proteger e positivar os tipos de familias que
ainda nao foram tratados em legislacdo. (FREITAS, 2017).

2.1.1 Casamento

O Codigo Civil de 1916 declarava legal somente a
instituicdo constituida pelo matrimonio. O homem era o chefe
da familia, e possuia diversas responsabilidades, entre elas a
econOmica. Lado outro, a mulher, nem ao menos era
considerada capaz, assim sendo, nao lhe era possivel gerir os
bens familiares. Desta forma, aos filhos cabia a funcdo de dar
sequéncia ao trabalho e proteger os bens da familia.
(MACHADO, 2017).
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A Constituicdo Federal de 1988 passou a tratar os
conjuges de forma igualitdria, acompanhando a evolugdo da
sociedade atual. Exemplo do tratamento igualitario € a alteracdo
do regime de bens de comunhdo universal para parcial, caso
haja siléncio dos conjugues, a alteracao de nomes, que passa a
ser opcional no momento do casamento. (MACHADO, 2017).

A decisao do Conselho Nacional de Justica, que
determina que os Cartérios ndo podem se negar a fazer a
conversao da unido estdvel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo € um avanco e vai de encontro ao principio da
dignidade da pessoa humana, garantindo de fato que todos sdo
iguais perante a lei. (MACHADO, 2017).

2.1.2 Unido estdvel

E reconhecida como unido estivel a convivéncia de
maneira duradoura, publica e continua entre duas pessoas,
independe o sexo, com o objetivo de constituir familia. Um
grande passo para este conceito de familia foi a chegada da
Constituicdo 1988, que em seu artigo 226, § 3° proclamou:
“para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.” Este
dispositivo auxiliou na retirada do aspecto negativo que a
revestia, por ser tratada até entdo como concubinato.
(MACHADO, 2017).

O Supremo Tribunal Federal, em 2011, garantiu, com
base no artigo 5° da Carta Magna, a possibilidade da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, todavia a doutrina nao é
unanime, existindo opinides tanto no sentido de seu
reconhecimento como também considerando a unido entre
pessoas do mesmo sexo como uma sociedade de fato.
(MADALENO, 2013).
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2.1.3 Familia monoparental

A familia monoparental € a formada por um dos pais e
seus descendentes, estando protegida no artigo 266, § 4° da
CF/1988. Atualmente representa uma parcela significativa das
familias brasileiras, seja pela ocorréncia natural da organizacio
familiar, ou pelo avangco tecnolégico que propicia a
inseminacgdo artificial, por exemplo, além das formadas pela
ado¢do. (MACHADO, 2017).

Com relacdo a nomenclatura, é assim entendida devido
ao seu agrupamento, sendo um dos genitores e seus filhos, ndo
podendo ser confundida com a familia uniparental. Importante
ressaltar que a falta de um dos genitores pode se dar por
decisdo voluntdria ou involuntiria do genitor presente.
(MACHADO, 2017).

2.1.4 Familia uniparental

O conceito carece de interpretacdo continua dos juristas.
A pessoa que vive sozinha pode ser considerada familia para
fins de protecdo da Lei n° 8.009/1990, que trata da
impenhorabilidade dos bens de familia. O ministro Gilson Dipp
(apud COUTO, 2011), ao julgar o REsp n° 205.170 votou que
“o conceito de entidade familiar agasalha, segundo a aplicagcdo
teleoldgica, a pessoa que € separada ou vive sozinha.”

Assim sendo, com a finalidade de protecdo do bem de
familia, a pessoa que vive sozinha, sendo ela separada,
divorciada, viuva ou solteira, tem direito de ser considerada
familia. O projeto de Lei n° 895/1999 de autoria do ex-
deputado Augusto Nardes, que visa dar garantia legal para
esses casos, foi aprovado em 19 de maio de 2009 por
unanimidade na Comissdo de Constituicio e Justica e de
Cidadania, e aguarda aprovacdo no Senado Federal. (COUTO,
2011).
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2.1.5 Familia anaparental

Caracteriza-se pela inexisténcia dos pais, é a
convivéncia de parentes colaterais, ou ainda que ndo parentes e
sem intengdes sexuais, unidos em uma mesma estruturagao,
com identidades de propdsitos e afetividade, ou seja, o animo
de constituir familia. O exemplo de uma familia anaparental
seria 0 de 3 irmas que convivam durante varios anos, sob o
mesmo teto, esfor¢ando-se mutuamente para formar um acervo
patrimonial. Ocorrendo a morte de uma delas ndo seria justo
que o patrimdnio fosse dividido igualmente com os demais
irmaos, afinal, havia entre as mesmas, mais que uma relacdo
fraternal, elas formavam uma familia anaparental, devendo o
patrimdnio ficar integralmente com as sobreviventes.
(CHUNG, 2016).

Cabe citar o Recurso Especial n° 2010/0184476-0,
interposto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), que tratou de
uma adog¢do pdéstuma, onde dois irmdos, que agiam como
familia, sob a égide do afeto, puderam adotar uma crianca que
consideravam como filho. No acdérddo os ministros, por
unanimidade, negaram provimento ao recurso, que fora
interposto pela Unido, tornando possivel a adocdo. A relatora,
Ministra Nancy Andrighi, em seu voto, assegurou que ‘“a
familia anaparental — sem a presenca de um ascendente -,
quando constatado os vinculos subjetivos que remetem a
familia, merece o reconhecimento e igual status daqueles
grupos familiares descritos no art. 42, § 2, do ECA”. (BRASIL,
2012).

2.1.6 Familia paralelas

Depois de muita discussdo pela doutrina e
jurisprudéncia, aceitou-se que o artigo 226 da CF/1988, ndo
apresentava um rol taxativo, exibindo um pluralismo familiar.
O direito de familia defende a autonomia privada e a isonomia
entre as partes; deste modo, é devido amparo legal as pessoas
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que optarem por viver simultaneamente em dois grupos
familiares. (COUTO, 2011).

Assim sendo a constituicao da familia hd tempos ja esta
presente na sociedade brasileira; o que se pretende € a protecao
do Estado para este grupo familiar. Importante salientar que
familia paralela ndo € o mesmo que concubinato, que seria o
relacionamento  eventual. A  familia paralela existe
simultaneamente ao casamento ou a unido estavel. Sendo que
na verdade a familia paralela constitui-se em uma relagdo nao
eventual, entre um homem e uma mulher, impedidos de casar.
(COUTO, 2011).

Aparece, nesse contexto, o questionamento a respeito da
monogamia, se seria ela um principio do direito de familia, ou
somente um dever moral e cultural. A jurisprudéncia
majoritdria vé como principio, deixando estes grupos familiares
privados dos direitos inerentes a outras formas de constitui¢cao
de familia. Lado, a doutrina vem considerando a importancia de
preservar os direitos de todo individuo, levando em
consideragdo os principios da isonomia, dignidade da pessoa
humana e autonomia privada de decisdes. (COUTO, 2011).

2.1.7 Familia homoafetiva

A unido entre pessoas do mesmo sexo sempre existiu,
todavia, a heranca deixada pela formacgdo crista do Brasil
tornou as relacdes homossexuais alvo de rejeicao e preconceito.
A concepcao de familia formada por homem e mulher esta tdo
enraizada na cultura brasileira que o legislador ndo se
preocupou em tornd-la requisito para a formacdo de grupos
familiares. (CHUNG, 2016).

A Constituicdo Federal de 1988 tornou mais obvio a
importancia de proteger a dignidade da pessoa humana, assim
como garantir isonomia a todo cidaddo. Todavia, ndo € uma
realidade, vez que hé diferenciacdo legal e social entre familias
hétero e homossexuais. (CHUNG, 2016).
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A falta de normas que tratem explicitamente o tema
torna dificil a decisdo do magistrado, que nao fica vinculado a
norma, mas a conceitos morais, que podem ser diferentes ao
reconhecimento dos direitos pretendidos. Entretanto, ainda que
existam preconceitos na sociedade e no préprio Judicidrio, ndo
hd como deixar de admitir a existéncia destas relacdes.
(CHUNG, 2016).

2.1.8 Familia eudemonista

A familia eudemonista tem como condicdo o afeto, e a
busca de felicidade plena de seus participantes. O moderno
desta concepcao se da em virtude de que até entdo a familia se
estruturava por motivos financeiros ou sociais, ficando o afeto
em segundo plano. Neste caso, o amor e a satisfacdo sdo
buscados por todos, para que individualmente encontrem
realiza¢dao. (CHUNG, 2016).

A familia eudemonista, dos novos vértices sociais € o
mais inovador. Ela busca a felicidade individual em um
processo de emancipa¢do de cada um dos membros da entidade
familiar. Esta modalidade de familia identifica-se pela
comunhdo de vida, de amor e afeto, em um plano de igualdade
de cada um dos membros. (COUTO, 2011).

3 ALIENACAO PARENTAL

A primeira definicdlo da Sindrome da Alienacdo
Parental surgiu em 1985, por Richard Gardner, professor de
psiquiatria clinica na Universidade de Columbia nos Estados
Unidos da América, a partir de suas experiéncias como perito
judicial, sendo considerado o maior estudioso acerca, € seus
estudos servem como fundamento até os dias atuais, apoiando
trabalhos e contribuindo na compreensao dos casos. (OMS,
2018).
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3.1 Reconhecimento da alienacio parental pela OMS

O termo "alienacao parental” ou "alienacao dos pais" foi
registrado na Classificacao Estatistica Internacional de Doencas
e Problemas Relacionados a Sadde (CID -11). O CID-11, que
serd apresentado para ado¢do dos Estados Membros em maio
de 2019 durante a Assembleia Mundial da Sadde e entrard em
vigor em 1° de janeiro de 2022. (OMS, 2018).

O objetivo de incluir o termo Alienagdo Parental no
CID -11 e no DSM-5 - Manual de Diagndstico e Estatistico de
Transtornos Mentais, € o reconhecimento oficial, internacional
da existéncia da alienagdo parental. (LOPES, 2018).

As palavras alienacdo parental pode ser encontrada a
partir da busca na ferramenta do CID. A palavra sindrome, nio.
O termo sindrome é um termo em desuso. Ele foi muito
questionado porque associa a uma doenga psiquidtrica, a uma
doenca médica. Isso caiu em desuso. O que o CID reconhece é
o termo alienagdo parental e ndo o termo sindrome. (PELEJA
JUNIOR, 2010).

Ao pesquisar o termo alienacdo parental junto a CID,
ele ndo ird ser encontrado, somente sera encontrado esse termo
ao digitar no campo busca “parental aliention”, sendo que
aparecerd o termo alienacdo parental enquanto um evento de
QES52.0. Isso significa que a palavra alienagdo parental foi
indexada dentro do CID -11, consta no indice de termos (index
term), ou seja, eles registraram essa palavra dentro do manual
para as pessoas pesquisarem por ela e isso € muito importante.
(TORRES, 2018).

E fundamental compreender que o CID ndo se trata
apenas de um manual de doengas, mas sim de um manual de
doencas e condi¢des, inclusive sociais, que sdo
reconhecidamente influenciadoras no estado de saude do ser
humano. (BARROS, 2017).

Nao sendo verdade que o termo alienagdo parental
esteja associado a um diagndstico, nem a um indice numérico,
mas hd um sindbnimo ou um descritivo de QES52.0, ou seja,
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problemas relacionais da crianca com o cuidador. (PELEJA
JUNIOR, 2010).

Esse registro traz grande impacto e beneficios, como a
possibilidade de implantacdo de politicas publicas e pesquisas.

O fato de que o manual registrou significa que a
Organizacdo Mundial de Saude reconhece a existéncia desse
fendmeno ou desse problema. Existe um reconhecimento
internacional da OMS e do CID de que a alienagdo parental
existe e ela € real. O CID esta reconhecendo que a alienacdo
parental causa um problema no desenvolvimento humano para
as pessoas envolvidas e precisa de politicas publicas. A
alienacdo parental € considerada (pelo CID) um problema
relacional do cuidador com a crianga e que leva a problemas do
funcionamento, do desenvolvimento e que necessita de atencao,
pesquisa e de politicas publicas. (LOPES, 2018).

3.2 Formas de Promover ou Induzir a Alienacao Parental

A Lei Federal 12.318/2010 d4 uma defini¢do precisa e
exemplificativa do que seja e as formas de promover a
alienacao.

O Art. 2° e 3° assim diz:

Considera-se ato de alienagdo parental a
interferéncia na formacg@o psicolégica da crianga
ou do adolescente promovida ou induzida por
um dos genitores, pelos avds ou pelos que
tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencdo de vinculos
com este.

Pardgrafo dnico. S@o formas exemplificativas
de alienagdo parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados em pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de
terceiros:

I — realizar campanha de desqualificacdo da
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conduta do genitor no exercicio da paternidade
ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;
IIT — dificultar contato de crianga ou adolescente
com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito
regulamentado de convivéncia familiar;
V - omitir deliberadamente a genitor

informagdes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa dentncia contra genitor,
contra familiares deste ou contra avds, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

VII — mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando a dificultar a convivéncia
da crianca ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avos.

Art. 3° A prética de ato de alienagdo parental
fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel,
prejudica a realizacdo de afeto nas relagdes com
genitor e com o grupo familiar, constitui abuso
moral contra a crianca ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou

guarda.

Sendo ainda situagdes tipicas de o alienador implantar a
ideia de falta de amor e abandono, alegando que o outro genitor
passou a viver em razdo da nova familia ou em festas, oculta
informacdes importantes da via escolar e da saide do filho;
vigia as conversas telefonicas e as impede, as redes sociais, as
mensagens; limita o contato com a familia do genitor alienado;
liga constantemente durante o periodo de visitagdo; criar falsos
encontros visando frustrar a expectativa; induz a crianca ao
ddio; desvaloriza presentes e passeios; induz a crianga a chamar
o genitor alienado pelo seu primeiro nome e converte a crianga
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em uma verdadeira espid da vida do ex-conjuge. (BRASIL,
2010).

3.3 Providéncias no caso de indicio de alienacio parental

De acordo com a legislacio aplicada aos casos de
alienacdo parental, e levando em conta o caso concreto o Juizo
poderd aplicar conjuntamente ou nao, as penalidades abaixo,
conforme disposi¢do do artigo 6° da Lei 12.318/2010: (online,
BRASIL, 2010):

Art. 6% Caracterizados atos tipicos de alienacdo
parental ou qualquer conduta que dificulte a
convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em a¢do autdbnoma 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 alienacdo parental e
advertir o alienador;

II - ampliar o regime de convivéncia familiar
em favor do genitor alienado;

III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico
e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para
guarda compartilhada ou sua inversao;

VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio
da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade
parental.

Pardgrafo tdnico. Caracterizado mudanca
abusiva de endereco, inviabilizagdo ou
obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também
poderd inverter a obrigacdo de levar para ou
retirar a crianca ou adolescente da residéncia do
genitor, por ocasido das alternancias dos
periodos de convivéncia familiar.
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3.4 O Comportamento do genitor alienador

A 1identificagcdo e caracterizacdo do comportamento do
alienador que sdo indmeros, visto que o alienante tende a ser
muito criativo e o terreno explorado por ele pode ser
inimagindveis e de dificil compreensdo, afinal apesar de
normalmente os casos de alienacdo ser provocados pelo mesmo
objetivo, afastar e romper os lagos do alienado com a crianga, o
comportamento pode variar a cada caso. (BUOSI, 2012).

O alienante, ao atingir seus objetivos, assume total
controle sobre a crianca, conservando-a como sua propriedade e
o alienado passa a ser considerado um intruso que tem que ser
evitado pelo filho. Para o alienante o ponto contra o genitor
alienado torna-se uma situacdo de vida ou morte e ter a crianca
para si torna-se essencial. (CEZAR, 2013).

Quando o alienador fica frente a frente com um
especialista, se esforca para dissimular seus atos receando ser
exposto, todavia termina caindo em contradi¢des, sendo
possivel identificar o comportamento através de gestos e da
linguagem corporal. (CEZAR, 2013).

A forma mais eficaz de identifica¢do serd observando a
conduta padronizada do alienante, como: desonrar, caluniar,
manchar a imagem do alienado, organizar atividades variadas
para o dia de visitas de modo a distrair a prole para desmerecé-
las ou inibi-las, ocultar informacdes importantes referentes aos
filhos, tomar decisdes sem o consentimento do outro, coagir a
crianca a decidir entre um e outro ressaltando as implicagcdes se
a escolha ndo for o alienado, exterioriza argui¢cdes mentirosas
de abuso sexual, uso de produtos ilicitos e dlcool, presenteia
com uma frequéncia maior e destréi ou cuida mal dos presentes
que o genitor alienado d4 a crianca, ndo permite que seja levado
para a casa do outro os pertences de maior afeicdo da crianga,
oculta e intercepta cartas, e-mails, ligacdes e presentes com
destino ao infante, inclui terceiros nas manipulagdes, dentre
outras atitudes. (BUOSI, 2012).
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3.5 Efeitos da alienacao

A alienacdo parental gera consequéncias nefastas, tanto
em relacdo ao conjuge alienado como ao alienador, todavia
seus piores efeitos pesam sobre os filhos, que ao fazerem parte
de um ambiente familiar instdvel, passam a ter uma percep¢ao
distorcida do mundo, tornando habitual o medo do abandono, a
ansiedade e angustias. (CABRAL, 2017).

Para resistir a esse ambiente instdvel, a crianca ou
adolescente se torna um verdadeiro manipulador, falando
somente parte da verdade, chega a encenar e exprimir emocoes
falsas, perdendo o tempo de aproveitar a prépria infancia.
(CABRAL, 2017).

Caso ndo ocorra a intervencdo e sem o tratamento
adequado, a sindrome produz sequelas que podem perdurar por
toda a vida, pois desenvolve vivéncias contraditérias da relacao
entre pai e mae, criando imagens distorcidas das figuras
materna e paterna e instaurando vinculos patolégicos. (CEZAR,
2013).

A consequéncia mais visivel € a rompimento do
relacionamento com um dos genitores, crescendo a crianga com
sentimentos de auséncia, vazio e abandono.

Os efeitos da alienacdo parental sdo tdo nefastos, que
quando adultos essas criancas e adolescentes tornam-se
inseguros, carentes, incapazes de se adaptarem, extremamente
manipuladores, tem dificuldades com autoestima, desespero,
transtorno de identidade, incapacidade de adaptacdo e tendem a
fazer uso de dlcool e drogas, e em casos mais graves, padecem
com mania de perseguicdo, depressao cronica e até o suicidio.
E habitual, em longo prazo, a crian¢a ou adolescente exprimir
um grande sentimento de culpa, por ter sido “conivente” com o
genitor alienante contra o outro genitor que ele igualmente
amava. (CEZAR, 2013).
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4 CONSIDERACOES ACERCA DA LEGISLACAO

Com a entrada da mulher no mercado de trabalho e a
promulgacdo da Lei n°. 4.121/62, conhecida como “Estatuto da
mulher casada”, comecaram acontecer algumas mudancas,
onde o poder pétrio passou a ser de responsabilidade dos pais,
agora com a cooperacdo da esposa, todavia em caso de
divergéncias ainda predominava a decisdo do marido.
(CHUNG, 2016).

Com o advento da Lei do Divércio (Lei n. 6.515/77)
surgiram duas formas de dissolu¢do do casamento. A primeira
alterou o que antes era desquite para separacdo, embora as
caracteristicas ainda perdurassem, esse instituto continha
prazos, que s6 apds de cumpridos poderiam se converter em
divércio. A segunda modalidade trata-se do divorcio
propriamente dito, onde hé a ruptura dos lagos matrimoniais € o
direito de adquirir novo matrimonio, em seus artigos 9° a 16° a
referida lei fala da Protecdo da Pessoa dos Filhos, podendo ser
observado nos referidos artigos a preocupagdo com a seguranga
e bem estar dos filhos. (LOPES, 2018).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
os assuntos relacionados aos filhos tornaram-se equivalentes
para ambos o0s pais, estando expressamente insculpido no art.
21 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “O poder familiar
serd exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae,
na forma que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordincia, recorrer a
autoridade judicidria competente para solu¢do da divergéncia”
(BRASIL, Lei 8.069/90, de 13 de julho de 1990).

Diante da constante evolu¢do pela qual passa a
sociedade e levando em considera¢do um maior numero de
separacdes e divorcio, cresceu de forma alarmante os casos de
alienacdo parental me nosso Pais, levando a em 2010 ser
promulgada a lei 12.318/2010 que trata especificamente da
questdo, trazendo rol exemplificativo de condutas alienantes,
providencias a serem tomadas. (BRASIL, 2010).
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A intenc¢ao ao ser elaborada o anteprojeto de lei a cerca
da alienagdo parental, funda-se no fato de que existia notéria
dificuldade entre os operadores do direito para aceitarem a
gravidade do problema, bem como a falta especifica de
respaldo legal para inibir, coibir ou atenuar a pratica. Decidiu-
se por empregar no projeto o termo ‘“‘genitor’, levando em
consideracdo o comportamento de alienar um filho pode ser
praticado tanto pelo pai como pela mae.

A tipificacdo da alienacdo parental teve considerdvel
importancia no cendrio juridico pétrio, uma vez que com a
promulgacdo da Lei, o Judiciario ndo pode mais se esquivar de
penalizar os genitores que praticam essa violacao ao direito das
criangas e adolescentes. Tendo a Lei ndo apenas definido o que
¢ a alienacdo parental, como também regulamentou
mecanismos efetivos para combaté-la e preveni-la. (CHUNG,
2016)

4.1 Transcricao e analise da Lei n° 12.318/2010

A Lei é composta de onze artigos (sendo que dois foram
vetados por recomendagdo do Ministério da Justica) e
determina o que é alienagdo parental. O artigo 1° estabelece:
“esta Lei dispde sobre a alienacao parental” (BRASIL, 2010).

Assim, a regulamenta¢do de Lei especifica sobre o tema
traz grande repercussdao no meio juridico e social, uma vez que
a maioria das pessoas ndo conhece o que realmente estd
determinado na Lei. Todavia, quando se fala em “Lei da
Alienacdo Parental”, o tema entra na agenda dos meios de
comunicacao e nos debates sociais. (CABRAL, 2017).

O rol exposto pelo art. 2° é exemplificativo, visto que as
hipdteses e os sujeitos que tem a possibilidade de incidir na
pritica da alienacdo ndo se restringem somente aos genitores.
Assim sendo, podem existir outras formas de praticar a
alienacdo parental, ainda que ndo esteja previsto na lei. Além
disso, conforme o dispositivo, 0s sujeitos ativos podem ser os
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genitores, os avés ou qualquer outra autoridade parental ou
afetiva. (FREITAS, 2017).
Freitas complementa:

O caminho contrdrio também pode ocorrer, em
que os avoés tios e demais parentes sofram a
alienacdo parental praticada por genitores e esta
lei também os protegerd, afinal o direito pleno
de convivéncia reconhecido a estes parentes
pela doutrina e jurisprudéncia, também é por
recente alteracdio legislativa, ora Lei 12.398 de
28 de margo de 2011, que alterou os arts. 1.589
do Cédigo Civil e 888 do Cédigo de Processo
Civil. (2017, p. 35).

Como consequéncia, a doutrina indica que além dos
genitores, 0s avls estdo sujeitos a serem os agentes passivos do
ato de alienacdo parental. Sendo de grande importancia a modo
como o legislador abordou o artigo em tela, visto que deixou o
rol em aberto, o que proporciona ao magistrado examinar a
singularidade de cada caso.

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a
interferéncia na formacao psicoldgica da crianga
ou do adolescente promovida ou induzida por
um dos genitores, pelos avds, ou pelos que
tenham a crianca ou o adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de vinculos
come este. Pardgrafo Unico. Sdo formas
exemplificativas de alienag@o parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz, ou constatados
por pericia, praticados diretamente com o
auxilio de terceiros:

I- realizar campanha de desqualificacdo da
conduta do genitor no exercicio da paternidade
ou maternidade;

II- dificultar o exercicio da autoridade parental;
III- dificultar contato de crianca ou adolescente
com o genitor;
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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
alteracdes de endereco;

VI- apresentar falsa dendncia contra genitor,
contra familiares deste ou contra avds, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

VII- mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando a dificultar a convivéncia
da crianca ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avés. (BRASIL,
2010).

Freitas (2017, p. 37) aclara que “o art. 3° subsidia a
conduta ilicita (e abusiva) por parte do alienante, que justifica a
propositura da a¢do por danos morais contra ele, além de outras
medidas de cunho ressarcitério ou inibitério por (e de) tais
condutas.” Madaleno e Madaleno complementam:

Quando o ascendente guardido falta com essas
obrigacdes inerentes ao poder familiar, cuja
responsabilidade resta reforcada pela custodia
unilateral dos filhos comuns, e com seu agir fere
qualquer direito previsto no art. 227 da
Constituicdo Federal, embaracando com seu
proceder o exercicio da sadia convivéncia
familiar, e assim realizando atos tipicos de
alienacdo parental, inquestionavelmente, esse
genitor alienador abusa do seu direito de
custddia, abusa do exercicio do poder familiar e,
como sabido, qualquer conduta frontalmente
contrdria aos melhores interesses da crianga e
do adolescente constituem abuso de um direito
(art. 187 do CC), e se constituem em ato ilicito
passivel de ser financeiramente ressarcido.
(2013, p. 101)
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Assim sendo, quando a Lei da Alienacao Parental trata
de dano moral, refere-se a uma compensacao pela pratica ilicita
exercida pelo genitor alienante e ndo por simplesmente deixar
de dedicar afeto ao filho. Por consequéncia, a Lei procura a
punicdo de atitudes ilicitas, elencadas nas possibilidades
insculpidas nos incisos do artigo 2° da aludida Lei. (FREITAS,
2017):

Art. 3° A pritica de ato de alienacdo fere direito
fundamental da crianga ou do adolescente de
convivéncia familiar sauddvel, prejudica a
realizacdo de afeto nas relagdes com genitor e
com o grupo familiar, constitui abuso moral
contra a crianca ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela o
guarda. (BRASIL, 2010, online).

O artigo 4° da Lei diz respeito ao procedimento
processual, optando o legislador por facultar a propositura em
acdo propria ou incidental, caso ja exista algum processo
conexo.

Contudo o pardgrafo tnico do referido artigo assegura
que as relacdes pai-filho niao sejam prejudicadas, salvo quando
existirem provas de prejuizo causado as criancas e
adolescentes. Para impedir as intervencdes do genitor alienante,
€ necessdrio manté-lo distante durante a duragdo da visita,
impedindo que o mesmo influencie o infante a rejeitar as
atitudes do genitor visitador.

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienacdo
parental, a requerimento ou de oficio, em
qualquer momento processual, em acdo
autdbnoma ou incidentalmente, o processo terd
tramitacdo prioritdria, e o juiz determinard, com
urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as
medidas provisorias necessdrias para
preservacdo da integridade psicoldgica da
crianca ou do adolescente, inclusive para
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assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximagdo entre ambos,
se for o caso.

Pardgrafo Unico: Assegurar-se-d 2 crianga ou
adolescente e ao genitor garanta minima de
visita¢@o assistida, ressalvados os casos em que
ha iminente risco de prejuizo a integridade
fisica ou psicolégica da crianga ou do
adolescente,  atestado  por  profissional
eventualmente designado pelo juiz para
acompanhamento das visitas. (BRASIL, 2010,
online).

O art. 5° assegura a possibilidade caso haja indicios de
alienacdo de que seja feita pericia psicoldgica ou
biopsicossocial. Sendo esse encargo espinhoso identificar os
atos de alienagcdo parental e, exatamente pela complexidade
imprescindivel na sua elaboragdo, que esse encargo seja dado a
quem tenha tem conhecimento, carecendo os magistrados de
auxilio técnico para entender e interpretar os fatos que se
encontram abrangidos no litigio. Diante de tais fatos a
experiéncia de profissionais especializados nas dreas de
psicologia, assisténcia social e psiquiatria, serdo de extrema
importancia para colher dados relevantes para auxiliar e
respaldar o magistrado em sua decisdo, conforme assevera
Caroline de Céssia Francisco Buosi:

Sobre os profissionais que realizardo a pericia, é
essencial a previsdao da lei no que se refere a
profissionais  capacitados  pelo  histérico
profissional ou académico para diagnosticar tais
atos, e ndo qualquer profissional com a
formacdo bdsica em psiquiatria, psicologia ou
servico social, haja vista a complexidade de
varidveis envolvidas no caso e a dificuldade de
diagndstico, que exigem um conhecimento
aprofundado do assunto (BUOSI, 2012, p. 130).

O prazo dado aos profissionais para realizar o laudo
pericial tem como principio a celeridade processual, e
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principalmente o melhor interesse da crianca e do adolescente;
afinal, existindo demora para a verificagio dos atos de
alienacdo parental, igualmente serd morosa a resposta judicial a
estes atos.

Art. 5° Havendo indicio da prética de ato de
alienacdo parental, em acdo autbnoma ou
incidental, o juiz, se necessdrio, determinard
pericia psicolégica ou biopsicossocial.

§ 1° O laudo pericial terd base em ampla
avaliacdo psicolégica ou biopsicossocial,
conforme o caso, compreendendo, inclusive,
entrevista pessoal com as partes, exame de
documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separacdo,
cronologia de incidentes, avaliacio da
personalidade dos envolvidos e exame da forma
como a crianca ou adolescente se manifesta
acerca de eventual acusacio contra genitor.

§ 2° A pericia serd realizada por profissional ou
equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em
qualquer caso, aptidio comprovada por
histérico profissional ou académico para
diagnosticar atos de alienacdo parental.

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar
designada para verificar a ocorréncia de
alienacdo parental terd o prazo de 90 (noventa)
dias para apresentacdo do laudo, prorrogavel
exclusivamente por autorizagdo judicial baseada
em justificativa circunstanciada. (BRASIL,
2010, online).

O art. 6° da Lei em estudo traz as sang¢des cabiveis, caso
sejam caracterizados atos tipos da alienag¢do parental, devendo
o magistrado examinar a gravidade dos atos praticados,
enumerando uma séria de sancOes exemplificativas de niveis
distintos. (BUOSI, 2012)

As variacoes de penalidades elencadas no art. 6°
demonstram que o proposito principal ndo € a punicdo, mas sim
0 acabar com os atos de alienacdo parental. Tanto € que nos
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casos menos gravosos, nao existe necessidade de
imediatamente de o juiz fixar multa ou alteracdo da guarda, que
sao medidas extremas; podendo o mesmo somente advertir o
alienador ou determinar acompanhamento psicologico e
biopsicossocial. (BUOSI, 2012)

Todavia em casos mais extremos, quando ja foram
tentadas todas as alternativas existentes, hd a possibilidade da
suspensao da autoridade parental, mencionada no art. 6°, VII da
Lei da Alienacao Parental.

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo
parental ou qualquer conduta que dificulte a
convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em ac¢do autdnoma ou incidental, o juiz
poderd, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo
da decorrente responsabilidade civil ou criminal
e da ampla utilizagio de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso:

I — declarar a ocorréncia de alienacdo parental e
advertir o alienador;

Il — ampliar o regime de convivéncia familiar
em favor do genitor alienado;

III — 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 fixagdo cautelar do domicilio
da crianga ou adolescente;

VII — declarar a suspensdo da autoridade
parental.

Pardgrafo tdnico. Caracterizado mudanga
abusiva de endereco, inviabilizacdo ou
obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também
poderd inverter a obrigacdo de levar para ou
retirar a crianca ou adolescente da residéncia do
genitor, por ocasido das alternincias dos
periodos de convivéncia familiar. (BRASIL,
2010, online).
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O art. 7° estabelece a respeito da distribuicdo ou
alteracdo da guarda, e conforme observamos a guarda serd
unilateral quando seja invidvel a guarda compartilhada, sendo
essa uma excelente alternativa para evitar futuros conflitos
conforme preceituam os escritores Ana Carolina Carpes
Madaleno e Rolf Madaleno:

A guarda compartilhada dos filhos pode ser uma
excelente alternativa empreendida no afa de
evitar futuros conflitos provenientes de uma
guarda exclusiva coma carga psicoldgica com a
conotagdo de posse sobre o menor, cujo
sentimento diminui bastante quando os pais sdo
obrigados a alinhar seus discursos na divisdo
das decisdes sobre os superiores interesses de
seus filhos, com suas requisi¢des diuturnas
relacionadas com sua saude, bem-estar,
formacdo, educacio e criacdo. (BUOSI, 2012)

A guarda compartilhada é a recomendada, e, ndo sendo
possivel sua manutengado, devera ser o titular a guarda unilateral
o genitor, que melhor proporcionar convivéncia com aquele
que ndo detém a guarda.

Art. 7° A distribui¢do ou alteracdo da guarda
dar-se-a por preferencia ao genitor que viabiliza
a efetiva convivéncia da crianca ou adolescente
com o outro genitor nas hipdteses em que seja
invidvel a guarda compartilhada. (BRASIL,
2010, online).

O art. 8.° da Lei da Alienagdo Parental aparentemente
contraria toda a estrutura processual a respeito do foro
competente ser o do menor, além disso, com recente simula do
STJ nesse sentido. Todavia, com uma leitura mais atenciosa,
percebe-se que a “alteracdo de domicilio” € aquela decorrente
da préatica da alienacdo parental, particularmente quando ja
proposta a acdo. Referido artigo deve ser interpretado de forma
sistemadtica com o inciso VI do art. 6.° desta lei, que permite ao
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juiz, caracterizados os atos tipicos de alienacdo parental,
“determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca e do
adolescente”.

Conforme asseveram Figueiredo, Fabio Vieira
Figueiredo e Georgios Alexandridis:

[...] a competéncia para o exercicio da
jurisdi¢do quanto & alienagdo parental é de
natureza absoluta, fixada quanto a matéria,
assim, ndo € dado as partes a sua modificagao,
sendo  possivel o reconhecimento da
incompeténcia de oficio pelo juiz. (FREITAS,

2017).

Em virtude disso, em regra, a competéncia para acoes
de interesse das criancas e adolescentes € o domicilio do
detentor da guarda, conforme Simula 383 do STJ.

Art. 8° A alteracdo de domicilio da crianca ou
adolescente € irrelevante para a determinacao da
competéncia relacionada as a¢des fundadas em
direito de convivéncia familiar, salvo se
decorrente de consenso entre os genitores ou de
decisdo judicial. (BRASIL, 2010, online).

O artigo 9° da Lei da Alienacdo Parental foi vetado,

todavia seu texto previa:

As partes por iniciativa prépria ou sugestdo do
juiz, do Ministério Publico ou do Conselho
Tutelar, poderdo utilizar-se do procedimento da
mediacdo para a solugdo do litigio, antes ou no
curso do processo judicial.

§ 1.° O acordo que estabelecer a mediacdo
indicard o prazo de eventual suspensdo do
processo e o correspondente regime provisério
para regular as questdes controvertidas, o qual
ndo vinculard eventual decisdo judicial
superveniente.

§ 2.° O mediador serd livremente escolhido
pelas partes, mas o juizo competente, o0
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Ministério Publico e o Conselho Tutelar
formardo cadastros de mediadores habilitados a

N

examinar questdes relacionadas a alienacdo
parental. (BRASIL, 2010, online).

Referido artigo foi vetado uma vez que nos termos do
artigo 227 da Constituicdo Federal, o direito da crianca e
adolescente a convivéncia familiar € indisponivel, ndo cabendo
sua apreciacdo por mecanismos extrajudiciais de solugdo de
conflitos. (BRASIL, 2010).

Além disso, o dispositivo opde-se a Lei n° 8.069/1990,
que prescreve a aplicacdo do principio da interven¢do minima,
conforme o qual eventual medida para protecdo da crianga e do
adolescente deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades
e institui¢des cuja acdo seja indispensavel. (BRASIL, 1990).

Sandri (2013, pg. 182) defende que o texto vetado
“recuperava a referéncia a possibilidade de submissdo do litigio
a mediagdo, sujeitando a eficdcia juridica de eventual
conciliacdo ao exame do Ministério Publico e a homologacdo
judicial”.

Sendo o posicionamento da escritora Jussara Schmitt
Sandri:

[...] a mediacdo se mostra, definitivamente,
como instrumento habil a compor os conflitos
familiares, sobretudo quando se configurar a
alienacdo familiar, na medida em que o
mediador facilitard o reestabelecimento do
didlogo entre as partes, promovendo, assim, a
dignidade humana, e pautado sempre no melhor
interesse da crianga e do adolescente (SANDRI,
2013, p. 183).

O art. 10° da Lei em estudo também vetado, uma vez
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) ja traz
mecanismos de punic¢do hdbeis a inibir os efeitos da alienagdo
parental, como a inversdao da guarda, multa e até mesmo a
suspensao da autoridade parental. (SANDRI, 2013).
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Contudo mesmo que o artigo tenha sido vetado, o
genitor que pratica tais atos poderd ser punido, pois se
configura como crime de desobediéncia, tipificado pelo art.
236, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 10 ° O art. 236 da Secdo II do Capitulo I,
do Titulo VII da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente,
passa a vigorar acrescido do seguinte pardgrafo
unico:

Art. 236 [...]

Paragrafo tnico: Incorre na mesma pena quem
apresenta relato falso ao agente indicado no
caput ou a autoridade policial cujo teor possa
ensejar restricdo a convivéncia de crianga ou
adolescente com genitor. (BRASIL, 2010,
online).

Por fim, o art. 11° da referida Lei determina: “esta lei
entra em vigor na data de sua publicacao”.

Compreende-se a importancia juridica que trouxe a
promulgacdo da Lei 12.318/2010, que de modo tardio criou o
instituto juridico da alienacdo parental. Afinal as acgdes
praticadas pelos genitores alienantes ndo sdo novas € muito
menos as tentativas de reverte-las, inclusive por meio judicial.
Todavia, desde 2010, pais, maes e magistrados té€m condi¢des
legais de agir para combater e reverter os casos de alienagdo
parental existentes no Pais. (BRASIL, 2010).

4.2 Aspectos processuais e a dificuldade de produzir provas

Obedecida a parte material da Lei da Alienacao Parental
¢ imprescindivel entender o modo processual pelo qual sdo
assegurados os direitos devidos as criancas e adolescentes.
Caso contrdrio ndao ha como tornar efetivo os direitos
determinados na legislacdo ora em estudo e no ECA, se ndo
forem obedecidas as determinacdes processuais. (PELEJA
JUNIOR, 2010).
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A descoberta de atos que configurem a alienacdo
parental pode acontecer em um processo que ji se encontra em
tramite, incidentalmente, em qualquer fase processual, ou ser
proposta em uma acdo/pec¢a autobnoma. Além disso, o juiz pode
a qualquer tempo de oficio verificar sua ocorréncia, conforme
observa Antonio Veloso Peleja Junior:

Acresce-se a isso que mesmo apds a fase
postulatéria pode surgir a alegacdo. Nesse
sentido ficam patentes as seguintes regras, em
prol do interesse maior a crianga: - para a adi¢@o
ou modificacdo do pedido por parte do autor
niao € necessario o consentimento do réu, a
contrdrio sensu do artigo 264[13] do CPC; -
pode haver o pedido mesmo apds o saneamento
do feito, contrariando-se a regra do artigo 264,
pardgrafo tnico, CPC; - pode o réu na prépria
defesa invocar a alegacdo, ficando patente
tratar-se de pedido contraposto, sendo
desnecessdria a vinculagdo de reconvencdo.
Entendemos que hd um limite, todavia,
consistente na proibicdo da alega¢do em grau
recursal porque representaria a supressio de um
grau de jurisdi¢do. Eventual alegacdo de oficio
por parte do tribunal recomendaria retorno dos
autos a instancia singela para que a questao seja
analisada, mesmo porque se trata de matéria
fatica que induz a produgdo probatéria, o que
afasta a aplicag@o analdgica do artigo 515 § 3°,
CPC. (PELEJA JUNIOR, 2010)

Nos dizeres de MADALENO E MADALENO, 2013, p.
105: “Evidentemente, a prioridade de tramitacdo haverd de
garantir o direito ao contraditério, que nao restard violado se o
juiz determinar a execu¢do das medidas provisérias necessarias
para a higidez psiquica da crianga ou adolescente [...]”. Desse
modo, a protecdo imediata com medidas com o intuito de
cessar os atos de alienagdo parental se tornam necessarias,
contudo, ndo prejudicando os direitos constitucionais de ampla
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defesa e contraditério, levando em consideracdo que podem
ocorrer acusacdes falsas por parte de um ou ambos os
genitores.

Duas espécies de medidas de urgéncia podem
ser deferidas no pleito que verse sobre a
alienacdio parental. A primeira sdo as medidas
provisdrias mencionadas no art. 4° da norma
que, nitidamente, t€m a natureza acautelatdria.
Na esteira do anteprojeto de CPC, a medida
cautelar ndo deve ser intentada via ag¢do cautelar
autdbnoma, mas incidentalmente, nos proprios
autos principais. A natureza juridica cautelar é o
que importa. No atual estdgio processual, ndo ha
mais discussdes acerca da possibilidade do
deferimento de medida acautelatéria no boje de
processo principal. Nada obsta o pedido de
medida liminar para a adog¢do de uma das
medidas indicadas no artigo 6°, por exemplo, a
inversdo da guarda sob o suporte da alienacdo
parental. Tal medida liminar terd nitidamente a
funcdo de antecipac¢do dos efeitos da tutela e
ndo de medida liminar acautelatéria. Por vezes,
se a gravidade do caso for extrema, poderd o
juiz antecipar a tutela postecipando o
contraditério. Nesta vertente, entendemos que
os requisitos autorizadores da medida sdo
previstos no artigo 273, CPC: prova inequivoca
(entende-se: forte, robusta), que conduza a
verossimilhanca da alegagdo, fundado receio de
dano irrepardvel reparacdo o abuso do direito de
defesa (PELEJA JUNIOR, 2010).

Caroline de Céssia Francisco Buosi atesta que, “os
casos de alienacdo parental sdo de dificil aferic¢do,
principalmente pelo magistrado, haja vista que sua area de
formacao nao € especializada nesse ramo de pericia”. Assim
sendo, a realizacdo dessa deve ser executada por pericia
psicoldgica ou biopsicossocial, em consonancia com o art. 4.°
da Lei n°® 12.318/2010.
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Enquanto o profissional perito ligado a
assisténcia social deve vislumbrar sua pratica,
verificando as condicdes e realidade social
existentes, certificando-se de qual ¢ a melhor
delas para a crianga ou adolescente envolvido —
situacdo mais precisamente nos casos de guarda
— o profissional perito ligado a psicologia volta-
se para os casos de alienag@o parental, tendo em
vista que o objeto periciado nessas ocasides niao
se restringe a situacdes objetivas de estrutura ou
realidade social daquela familia, e sim aos
impactos e as questdes subjetivas e psicoldgicas
envolvidas dos parentes que t€ém ou mantém a
guarda da crianga que foi vitima (BUOSI, 2012,
p. 130-131).

A comprovacdo da alienagdo parental, assim como a de
abuso sexual, s@o provas muito complicadas e dificeis de
produzir. Por esse motivo torna-se imprescindivel o auxilio de
profissionais capacitados em seus ramos de atuacdo para
averiguar ou ndo sua existéncia e saberem distinguir o que sdo
falsas memorias, de narracdes verdadeiras de abuso.

Por ser dever impar do judicidrio promover o
bem viver, tem-se a consciéncia de que a
Justica, na pds-modernidade, ndo se limita a
promover o enfoque formal da lide, definir,
decidir, mas, sobretudo, deve buscar a
transformag¢do dos conflitos para aliviar
situacdes de ruptura, de tensdo, de madgoa e,
principalmente, de rancor, como o objetivo de
preservar um imprescindivel bem durdvel: a
pacifica convivéncia das pessoas. Dessa forma,
reconhece-se que a sentenca proferida em sede
contenciosa tem efeito positivo para resolver
relacdes isoladas e de cunho interindividual;
contudo somente alcanga um fendmeno do
passado que ndo acompanha o desenvolvimento
das relagdes, principalmente, as de cunho
familiar (FILHO, 2014, p. 156).
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Todavia, Zamariola (2014, p. 197) pondera: “em
primeiro lugar, minha visdo € a de que o advogado de familia
deve ser capaz de perceber que uma sentenga judicial, por
melhor que seja, jamais serd capaz de solucionar plenamente
um conflito familiar”. Ou seja, afora ter conhecimento do
processo e de toda a matéria a respeito da alienacdo parental,
apesar disso, devem os operadores do direito ponderar que o
processo soluciona uma questao pontual, ndo tendo o escopo de
restaurar os lacos familiares, sendo esse um encargo, uma
incumbéncia dos genitores, uma vez que decisdo judicial
alguma jamais terd o conddo de capaz de reverter os lacos
quebrados entre as partes e seus filhos, se ndo existir uma
mudanca comportamental de todos os envolvidos.

4.3 Guarda compartilhada como forma de reducao da
alienacao parental

A melhor definicdo do que seja a guarda compartilhada
foi dita pelo desembargador Sérgio Gischkow Pereira (2011,
online), que a define como sendo:

[...] a situacdo em que fiquem como detentores
da guarda juridica sobre um menor, pessoas
residentes em locais separados. O caso mais
comum serd o relacionado a casais que, uma vez
separados, ficariam ambos com a custédia dos
filhos, ao contrario do sistema consagrado em
nosso ordenamento juridico.

Com a promulgacgdo da Lei n° 11.618/2008, que alterou
os artigos 1.583 e 1.584 da Lei 10.406/2002 — Cdédigo Civil,
que passou a disciplinar a guarda compartilhada que antes nao
era disciplinada legalmente. Assim sendo, a guarda podera ser
exercida de forma unilateral ou compartilhada. (BRASIL,
2008).

“Sobre 0o modelo de guarda compartilhada, o poder
familiar compete aos pais, mesmo que dissolvida a sociedade
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conjugal, ambos prosseguem titulares deste direito [...]”
(SANDRI, 2013, p. 160). Desta feita, estabelecida a guarda
compartilhada, ndo é determinado a um dos genitores como
responsavel pela responsabilidade dos filhos.

Rotineiramente € dada a guarda unilateral a genitora,
ficando o genitor com o direito a visitas quinzenais, todavia a
criacdo dos filhos ndo pode ser resumida a visitas quinzenais
por parte de um dos genitores, cabendo apenas a um a
responsabilidade pela criagdo e educagdo da prole, diante de
tais elementos a guarda compartilhada veio para responsabilizar
ambos os genitores pela criacdo e educacdo dos filhos, em
igualdade de deveres e direitos, mostrando ser importante
instrumento para pelo menos minimizar os casos cada vez mais
frequentes de alienacdo parental que veem ocorrendo, conforme
observa Douglas Phillips Freitas:

Com a convivéncia em vez de visita, certamente
serd evitada a mazela da sindrome da alienacdo
parental, principalmente na guarda unilateral,
pois o genitor ndo guardido, em vez de ser
limitado a certos dias, hordrios ou situagdes,
possuird livre acesso ou, no minimo, maior
contato com a prole. A prépria mudanga de
nomenclatura produz um substrato moral de
maior legitimacdo que era aquele de visitante. O
ndo guardifo passa a ser convivente com o filho
(FREITAS, 2014, p. 96).

E necessério fazer com que as partes entendam que a
guarda compartilhada, ndo quer dizer que a vida da crianca seré
dividida em duas partes ou em duas residéncias diferentes, mas
sim que seus genitores iram dividir igualmente direitos e
deveres, que em conjunto e compartilhando, decidiram o
melhor para o filho. (PELEJA JUNIOR, 2010)
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5. CONCLUSAO

Com a crescente evolu¢do da sociedade e de suas
variadas novas formas de familia, bem como o aumento
crescente de divorcios e constitui¢do de nos nucleos familiares,
houve o aumento exponencial nos problemas relacionados a
guarda dos filhos menores, e com esse aumento o surgimento
da alienacdo parental. Diante de tais fatos, buscou-se com o
presente trabalho monogréafico apresentar o que € a alienacdo
parental, seu recente reconhecimento pela OMS - Organizacio
Mundial de Saidde, como uma das doengas relacionadas no CID
- Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados a Saude.

Esse reconhecimento pela OMS traz grande impacto
bem como beneficios, uma vez que facilita a implantagao de
politicas publicas e pesquisas voltadas ao combate dessa
condig¢ao social, como explicado nesse trabalho, uma vez que o
termo sindrome encontra-se em desuso. (OMS, 2018).

Foi necessdrio delimitar objetivos, uma vez que o
campo de pesquisa a respeito do assunto objeto do presento
estudo hodiernamente € amplo e diversificado. Para se falar do
tema alienag@o parental € necessario falar acerca dos diversos
tipos de familia no Brasil, sendo o intuito maior a garantia do
afeto e o melhor interesse dos filhos.

Observamos as formas de promover e induzir a
famigerada alienacdo parental, e vimos que ela pode ser
promovida além dos genitores, pelos avos, tios, companheiros,
ou pessoas que detenham algum poder sobre as criancas e
adolescentes.

Identificamos quais as providencias devem ser tomadas
quando constada a alienagdo parental, o comportamento da
pessoa que a pratica bem como os efeitos nefastos que esta
pratica acarreta principalmente na vida pessoal das criangas e
adolescentes que sdo vitimas dessa pratica desumana e cruel.

Com essa pratica cada dia mais presente em nosso
cotidiano foi necessdria a criacdo de dispositivos legais que
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resguardassem essas verdadeiras vitimas principalmente de pais
imaturos que usam seus filhos como armas de verdadeira
vinganca contra seus ex-conjuges, sendo em 2010 promulgada
alei 12.318. (BRASIL, 2010).

Com a promulgacdo da lei 12.318/2010, os operadores
do direito puderam contar com o respaldo legal para coibir atos
de alienacdo parental praticados, tendo meios legais de coibi-
los.

Todavia, resta a todos incutir nas partes a nocao que 0s
filhos merecem amor, carinho, respeito e atencdo e que nao
devem jamais ser usados como armas sem brigas entre casais
que por qual motivo for, j4 ndo mais convivem em harmonia,
uma vez que nao existe a figura de ex-filho.
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DO PROCEDIMENTO PARA ADOCAO NA
SOCIEDADE BRASILEIRA

Ingrid Cristhina Matos Moreira e Souza’

RESUMO

A adog¢do no Brasil sempre foi palco de dividas e discussdes. O
proposito deste trabalho € orientar de forma clara e sucinta,
para que seja de facil entendimento, como é o andamento
processual para a adocdo. Alguns dizem que o andamento
processual lento e as exigéncias impostas pelo nosso
ordenamento juridico fazem com que a expectativa tanto da
crianca ou adolescente como da pessoa que vai adota-lo sejam
ainda maiores. A pesquisa aborda o procedimento que o
adotante passa para conseguir o que tanto almeja, a adogao.
Durante o processo, todas as etapas sdo imprescindiveis, de
grande importincia para a combinagdo perfeita (ou o mais
proximo disso) entre adotante e adotado. O procedimento pode
até parecer longo e demorado para ambas as partes, no entanto
¢ vélido e significativo cada abordagem feita pelo processo. Ja
que fazer parte de uma nova familia e ser uma nova familia,
nao ha de ser tarefa ficil, o que demanda muita paciéncia,
carinho e amor para com os dois lados.

Palavras-chave: Adocdo no Brasil. Pesquisa. Andamento
processual. Abordagem do processo de adogdo.

1 INTRODUCAO

Este trabalho contempla o tema “Do procedimento para
adocdo na sociedade brasileira”. De forma delimitada, se
abordard sobre o procedimento para a ado¢do em nosso pais.

3 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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O estudo a ser desenvolvido direciona a esclarecer o
processo juridico pelo qual passa um cidaddo que tenha
interesse em adotar uma crianga ou adolescente. Além de
acrescentar conhecimentos necessdrios para a formagdo do
advogado, também auxilia a sociedade acerca de aspectos
importantes sobre adoc@o.

Com base em pesquisas feitas para entender o que leva
nossas criangas e adolescentes ao caminho da ado¢do em nosso
pais, o aspecto da questdo social é o que tem levado a tal
resposta. Em nosso pais, o nimero de criangas a adolescentes
abandonadas, Orfis, vitimas de maus tratos ou violéncia
doméstica € crescente no meio de familias com um nivel de
pobreza acentuado. O que atualmente, diante das dificuldades
que permeiam o sistema familiar, leva o individuo a deixar
criancas em abrigos ou lares sélidos.

O Estado, neste estudo sobre a adocdo, tem um papel
significativo, como menciona o Declaracdo Universal dos
Direitos das Criangas de 1959. Como o adotado ndo possui
mae, pai ou parente, o Estado tem a responsabilidade de cuidar
e proteger nossos jovens desamparados.

A adoc¢do em nosso sistema juridico brasileiro, veio
passando por constantes transformagdes desde o primeiro
Cédigo Civil de 1916. Em 1957 a Lei Federal n°® 3.133/57
modificou alguns artigos do Cddigo Civil referentes a adocao e,
em 1965 a Lei n® 4.655/65, que dispde sobre a Legitimidade
Adotiva, juntamente com a Lei n° 8.069/90, o Estatuto da
Criangca e do Adolescente. Ao passo de sempre buscar
beneficios para facilitar tanto para os adotantes como para os
adotados.

Quanto a estrutura da presente monografia, a pesquisa
inicia-se no segundo capitulo, com o objetivo de estabelecer o
conceito de ado¢do no ordenamento juridico em que serd
trabalhado. Em seguimento, o terceiro capitulo, aborda o
contexto histérico do instituto da ado¢do, como, ao longo dos
anos, teve uma evolucao significativa, tanto em forma de leis
como de sistemas eletronicos praticos que ajudam na eficiéncia
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do processo. Apresenta-se, no quarto capitulo, o Cadastro
Nacional de Adocao, o que € e qual seu papel fundamental na
pratica do servigo prestado pelos doutos magistrados. O quinto
capitulo exemplifica, passo a passo, o que o adotado precisa
fazer para dar inicio ao tramite judicial para ado¢ao. No sexto
capitulo é abordado sobre possibilidades da adocao: quem pode
adotar; quem pode ser adotado; quem ndo pode ser adotado; e,
dos documentos necessdrios para formalizar o inicio do
processo de adocdo. Por fim, mas ndo menos importante, o
sétimo capitulo remonta ao resumo total da pesquisa,
explicando o motivo pelo qual dei inicio ao trabalho e minhas
conclusdes acerca das pesquisas.

Sob essa otica, conclui-se como sendo o objetivo geral
desta pesquisa, fazer com que de forma simples e sucinta,
compreendamos melhor a finalidade da legislacao sobre o tema
proposto dentro do ordenamento juridico, ou seja, apresentando
de forma clara quais aspectos legais seguir para adotar uma
crianga ou adolescente em nosso pais.

2 CONCEITO DE ADOCAO

Segundo o Dicionario Online de Portugués (DIXIO,
2009, online), Adog¢do é um substantivo feminino e significa:
“[...] processo ou acdo judicial que se define pela aceitagdo
espontanea de alguém como filho(a), respeitando as condi¢des
juridicas necessdrias.”

No Diciondrio Juridico de Antdénio de Paulo (2004,
p.26)2, a adocdo € acentuada como “[...] a aceita¢do voluntaria e
legal de uma crianga como filho; perfilhacao, perfilhamento.”

Conceitua Pereira (2007, p. 392): “A adocao é, pois, o ato
juridico pelo qual uma pessoa recebe outra pessoa como filho,
independentemente de existir entre elas qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim.”

Para o autor, entende-se que a adogdo € a forma pelo qual
uma pessoa passa a considerar o filho de outra pessoa como
seu.
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Para Venosa (2009, p. 295)*, diz-se que:

Modalidade artificial de filiagdo que busca
imitar a filiacdo natural. Dai ser também
conhecida como filia¢do civil, pois ndo resulta
de uma relacdo biolégica, mas de manifestacdo
de vontade. [...] A adoc¢do € uma filiagdo
exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a
pressuposicdo de uma relacdo ndo bioldgica,
mas afetiva. A ado¢do moderna é, portanto, um
ato ou negdcio juridico que cria relacdes de
paternidade e filiacdo entre duas pessoas.

Entendendo que, apesar de ter efeito juridico, a adogdo
vem da manifestacio de vontade de ambas as partes. E o inicio
de uma relacdo familiar, apesar de tal definicdo ndo ser de
cunho biolégico, mas que cria lagos e relagdes entre duas
pessoas.

Segundo Granato (2003)°, “é com a criacdo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que o conceito de ado¢do comeca
a ter maior abrangéncia, apontando, principalmente, para os
interesses do adotando. A real finalidade da ado¢do moderna é
oferecer um ambiente familiar favordvel ao desenvolvimento de
uma crianga ou adolescente que, por quaisquer motivos, ficou
privada disso em relacdo a sua familia bioldgica”.

3 CONTEXTO HISTORICO DO INSTITUTO DA
ADOCAO

Em 1° de janeiro de 1916, entra em vigor no Brasil a Lei
n° 3.071 (BRASIL, 1916), criada por Clovis Bevilacqua,
intitulado de Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. E a
adocao se enquadrando em seus artigos 368 a 378.

“Anteriormente ao Codigo Civil Brasileiro (BRASIL,
1916) de 1916 havia vérias formas de se adotar, pois o instituto
ndo era sistematizado e haviam vdrias limitacdes. Dessa forma,
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foram feitas algumas alteracdes para que a possibilidade de
adocdo fosse ampliada.” (BEVILACQUA, 1923)7.

Sendo assim, criou-se Lei n® 3.133 (BRASIL, 1957)8 em
08 de maio de 1957, “[...] onde a mesma alterou os requisitos
indispensdveis para a adog¢do, dentre elas: a idade minima do
adotante foi diminuida de 50 (cinquenta) para 30 (trinta) anos, a
diferenca de idade entre adotantes e adotados também foi
reduzida de 18 (dezoito) para 16 (dezesseis) anos, e eliminou a
exigéncia de inexisténcia de prole. Com esta lei, passou-se a
exigir que os adotantes fossem casados hd pelo menos 05
(cinco) anos e que por vontade do adotado poderia ser
dissolvido a adog¢do, desde que o mesmo, apds um ano de
completar a maioridade, por mituo consentimento das partes e
nos casos em que se admitia a deserdagdo.” (GONCALVES)g.

No ano de 1965 foi aprovado a Lei n® 4.655 (BRASIL,
1965), introduzindo no ordenamento juridico a legitimagao
adotiva. Em que se discorria acerca da adocao de criangas com
até 07 (sete) anos, desde que tivessem sido abandonadas pelos
pais biologicos.

Com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em vigor
desde 1990 (BRASIL, 1990)"', e a Constituigio Federal da
Repiiblica Brasileira (BRASIL, 1988)'% de 1988, foi entio
criado e disciplinado com mais aten¢do toda matéria
envolvendo menores. Quanto ao andamento processual, pouco
foi notado a diferenca.

Como se vé€, ¢ uma medida de protecdo e uma instituicao
de carater humanitario, que tem por um lado, por escopo, dar
filhos aqueles a quem a natureza negou e por outro lado uma
finalidade assistencial, constituindo um meio melhor de
melhorar a condicdo moral e material do adotado. (DINIZ,
2007).

O Cédigo Civil (BRASIL, 2002)'* de 2002, tris a
possibilidade de revogacao da concordancia dos genitores ou
responsaveis até o momento da sentenga definitiva de adog¢do.

Para se ter uma nocao, segundo dados fornecidos pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), hoje no Brasil, cerca de
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8,7 mil criangas e adolescentes estdao a espera de uma familia e,
43,6 mil pretendentes estdo cadastrados no Cadastro Nacional
de Adocdo (CNA). (BRASIL, 2008).

4 CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO (CNA)
4.1 O Que E O Cadastro Nacional De Adocao

O Cadastro Nacional de Adoc¢do -CNA- (BRASIL,
2008)', foi lancado em 2008. Ele ¢ uma plataforma digital da
Corregedoria Nacional de Justica (CNJ), que da suporte e
auxilia os juizes das Varas da Infancia e da Juventude na
conducao dos processos de adog¢do em todo o pais.

Conforme demonstra, o Cadastro (BRASIL, 2008), hoje
em dia existem cerca de 9 mil criancas e adolescentes estdo a
espera de uma familia e, 44,2 mil pretendentes para adog¢do.

4.2 Transparéncia e Agilidade

Hoje em dia, o Cadastro (BRASIL, 2008)"” permite que,
no momento em que o juiz insere dados de uma crianga ou
adolescente no sistema, automaticamente ele serd informado se
ha pretendentes na fila de adocdo compativeis com aquele
perfil. Acontece a mesma coisa se 0 juiz cadastra um
pretendente e ha criancas que atendem aquelas caracteristicas
desejadas.

O sistema ainda estd sob possiveis aperfeicoamentos, mas
0 que se deseja € que o sistema trace diariamente e com
precisdo os possiveis pretendentes para a crianga que estd no
cadastro. Em seguida, o sistema avisard o juiz, por e-mail, da
existéncia de um pretendente para uma crianga cujo processo
estd em sua jurisdicdo e, simultaneamente, informar também
por correio eletrdnico, para o pretendente selecionado.
(FARIELLO, 2017)"®.

Todas as informagdes contidas no site serdo de
funcionalidade exclusiva dos juizes da Vara da Infincia e da

214



Juventude, ou seja, o juiz detém controle sobre a plataforma,
incluindo e atualizando informag¢des para uma maior celeridade
processual da adocdo. (FARIELLO, 2017)".

Entre as mudancas no Cadastro Nacional de Adocao
(BRASIL, 2008), estd o acréscimo do RG e CPF, para evitar
possiveis duplicagdes de fichas de arquivo pessoal. As
informacdes contidas sdao de caréter sigiloso, de tal forma que
somente os juizes terdo amplo acesso as informacdes descritas.
Esse cadastro possibilitou que um casal que mora no Rio
Grande do Sul-RS adotar uma crianga ou adolescente que mora
no Amazonas-AM. Conforme demonstra o cadastro, hoje em
dia cerca de 9 mil criangas e adolescentes estdo a espera de uma
familia e, 44,2 mil pretendentes para ado¢do. (FARIELLO,
2017)%.

De acordo com Orlando Gomes (1987)21, além do
Cadastro Nacional de Adogdo (BRASIL, 2008) incorporar
beneficios aos processos de ado¢do e melhorar a eficiéncia do
trabalho nas varas da infincia e da Juventude com diagnésticos
precisos e constantemente atualizados, com ele o Judicidrio
poderd, ainda, dar outra grande

2 GOMES, Orlando. Direito de familia. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

contribuicao a sociedade. Por meio dos dados colhidos
pelo Cadastro Nacional de Adocdao, o poder executivo,
responsavel pelas politicas publicas em favor da infancia e da
juventude, terd condi¢des de desenvolver politicas e programas
que venham minorar a formacdo de adoc@o para milhares de
criancas e adolescentes em todo o Brasil.

5 PASSOS PARA A ADOCAO NO SISTEMA
JUDICIARIO

Abaixo demonstramos os passos para se dar inicio ao
processo de adog¢do em nosso sistema juridico segundo o site do
Portal da Adocao:

a) Eu quero. Vocé decidiu adotar. Entdo, procure a Vara
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da Infancia e Juventude do seu municipio e saiba quais
documentos deve comecar a juntar. A idade minima para se
habilitar a ado¢ao € de 18 anos, independentemente do estado
civil, desde que seja respeitada a diferenca de 16 anos entre
quem deseja adotar e a crianga ou adolescente a ser acolhida.
Os documentos que vocé deve providenciar: identidade; CPF;
certiddo de casamento ou nascimento; comprovante de
residéncia; comprovante de rendimentos ou declaragdo
equivalente; atestado ou declaracdo médica de sanidade fisica e
metal; certidoes civel e criminal.

b) D& entrada. Serd preciso fazer uma peticdo —
preparada por um defensor publico ou advogado particular —
para dar inicio ao processo de inscricdo para adog¢do (no
cartorio da Vara de Infancia). S6 depois de aprovado, seu nome
serd habilitado a constar dos cadastros local e nacional de
pretendentes a adog¢do.

c¢) Curso e avaliacio. O curso de preparagdo
psicossocial e juridica para adocdo € obrigatério. Apds
comprovada a participacdo no curso, o candidato € submetido a
avaliagcdo psicossocial com entrevistas e visita domiciliar feitas
pela equipe técnica interprofissional. Algumas comarcas
avaliam a situagdo socioecondmica e psicoemocional dos
futuros pais adotivos apenas com as entrevistas e visitas. O
resultado dessa avaliagdo serd encaminhado ao Ministério
Publico e ao juiz da Vara de Infancia.

d) Vocé pode. Pessoas solteiras, vidvas, casais
homoafetivos ou que vivem em unido estivel também podem
adotar.

e) Perfil. Durante a entrevista técnica, o pretendente
descreverd o perfil da crianca desejada. E possivel escolher o
sexo, a faixa etdria, o estado de saude, os irmdos etc. Quando a
crianca tem irmaos, a lei prevé que o grupo nao seja separado.

f) Certificado de Habilitagdo. A partir do laudo da equipe
técnica da Vara e do parecer emitido pelo Ministério Publico, o
juiz dard sua sentenca. Com seu pedido
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acolhido, seu nome sera inserido nos cadastros, validos
por dois anos em territério nacional.

g) Aprovado. Vocé estd automaticamente na fila de
adocdo do seu estado e aguardard até aparecer uma crianga com
o perfil compativel com o perfil fixado pelo pretendente
durante a entrevista técnica, observada a cronologia da
habilitacdo. Caso seu nome nao seja aprovado, busque saber os
motivos. Estilo de vida incompativel com a criacio de uma
crianca ou razdes equivocadas (para aplacar a soliddao; para
superar a perda de um ente querido; superar crise conjugal etc.)
podem inviabilizar uma adocdo. Vocé pode se adequar e
comegar 0 processo novamente.

h) Uma crianca. A Vara de Infancia vai avisd-lo que
existe uma crianca com o perfil compativel ao indicado por
voce. O histérico de vida da crianga € apresentado ao adotante;
se houver interesse, ambos sdo apresentados. A crianga também
serd entrevistada apés o encontro e dird se quer ou nao
continuar com o processo. Durante esse estdgio de convivéncia
monitorado pela Justica e pela equipe técnica, € permitido
visitar o abrigo onde ela mora; dar pequenos passeios para que
voces se aproximem e se conhecam melhor. Esqueca a ideia de
visitar um abrigo e escolher a partir daquelas criangas o seu
filho. Essa prética ja ndo € mais utilizada para evitar que as
criangas se sintam como objetos em exposi¢ao, sem contar que
a maioria delas nao estd disponivel para adog¢ao.

1) Conhecer o futuro filho. Se o relacionamento correr
bem, a crianca € liberada e o pretendente ajuizard a agdo de
adoc@o. Ao entrar com o processo, o pretendente receberd a
guarda provisoria, que terd validade até a conclusao do
processo. Nesse momento, a crianca passa a morar com a
familia. A equipe técnica continua fazendo visitas periddicas e
apresentard uma avaliacdo conclusiva.

j) Uma nova familia. O juiz profere a sentenga de adocdo
e determina a lavratura do novo registro de nascimento, ji com
o sobrenome da nova familia. Existe a possibilidade também de
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trocar o primeiro nome da crianga. Nesse momento, a crianga
passa a ter os direitos de um filho bioldgico.

6 OBSERVACOES SOBRE O PROCESSO DE
ADOCAO

6.1 Quem Pode Adotar

a) homem ou mulher maior de 18 anos, qualquer que
seja o estado civil e desde que seja 16 anos mais velho do que o
adotando;

b) os cOnjuges ou concubinos, em conjunto, desde que
sejam casados civilmente ou mantém unido estdvel,
comprovada a estabilidade da familia;

c) os divorciados ou separados judicialmente, em
conjunto, desde que acordem sobre a guarda e o regime de
visitas e desde que o estdgio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia da sociedade conjugal;

d) tutor ou curador, desde que encerrada e quitada a
administracdo dos bens do pupilo ou curatelado;

e) requerente da adog¢do falecido no curso do processo,
antes de prolatada a sentenca e desde que tenha manifestado
sua vontade em vida;

f) familia estrangeira residente ou domiciliada fora do
Brasil;

g) todas as pessoas que tiverem sua habilitacdo
deferida, e inscritas no Cadastro Nacional de Adocdo (CNA).

6.2 Quem Pode Ser Adotado

a) criangas ou adolescentes com, no maximo, 18 anos
de idade a data do pedido de adog¢do e independentemente da
situagao juridica;

b) pessoa maior de 18 anos que j4 estivesse sob guarda
ou tutela dos adotantes;
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¢) maiores de 18 anos, nos termos do Cédigo Civil.
(BRASIL, 2002).

6.3 Quem Nao Pode Ser Adotado

a) avos ou irmaos do adotado;
b) adotantes, cuja diferenca de idade seja inferior a 16
anos do adotando.

6.4 Documentos Necessarios

a) documento de identidade (RG);

b) comprovante de residéncia;

c) copia autenticada da certidio de nascimento ou
casamento;

d) CPF;

e) copia do comprovante de renda mensal dos
requerentes;

f) atestado de sanidade fisica e mental;

g) atestado de idoneidade moral assinado por duas
testemunhas, com firma
reconhecida em cartdrio;

h) atestado negativo de antecedentes criminais.

7 CONCLUSAO

O trabalho apresentado abordou sobre o processo de
adoc¢d@o no sistema brasileiro. Primeiramente foi realizada uma
busca para se conhecer o conceito da adocdo em nosso pais.
Alguns autores abordam o tema em questdo com enfoque no
melhor interesse da crianca a ser adotada, pois é em beneficio
dela que o sistema trabalha. Procurando um lar adequado para
cada crianga, sejam elas necessitadas de cuidados especiais
(como na sadde) ou nao.

O Estado busca a melhor forma possivel para que os dois
(adotante e adotado) lidem bem com todo o tramite judicial. O
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sistema ainda € um pouco lento, mas o objetivo principal
continua sendo evitar sua permanéncia em abrigos.

Apés, adentramos em sua histéria, buscando um
entendimento evolutivo de suas consequentes mudancas.
Vimos que desde a criacdo do Cédigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil, em 1916, houve uma consequente mudanca no que
diz respeito ao assunto ado¢do. Em 1990 Suas lides foram
desenvolvendo confirme relatado no terceiro capitulo deste
trabalho.

Com a chegada do Estatuto da Crianca e do Adolescente
em 1990, deu luz a alguns aspectos ainda obscuros e com
varios entendimentos sobre a ado¢do. Por se tratarem de jovens
em fase de crescimento e aprendizagem, esta lei surgiu como
guardid dos seus direitos.

Como o nimero tem sido cada vez maior de jovens a
procura de um lar, foi criado em 2008 o Cadastro Nacional de
Adoc¢do. O mesmo possibilita de forma pratica a associagcdo de
adotantes e adotados. Mesmo com melhorias a vista, os juizes
vem utilizado a plataforma como meio de facilitar a busca de
ambas as partes. O site é seguro, cada pessoa que deseja adotar
uma crianca ou adolescente deve cadastrar e aguardar o
contato. Alguns juizes elogiam o sistema, no entanto ressaltam
algumas melhorias que estdo sendo adaptadas para unir de
forma cada vez mais pratica e rdpida essas pessoas.

A adog¢do € um ato unico, de amor. Foi listado no capitulo
5, quais procedimentos necessarios para se dar inicio ao tramite
judicial de ado¢do. Uma forma pratica, mas que ainda passa por
burocracias e esperas.

Para se adotar uma crianga nio basta apenas querer, tem
que ter ciéncia de que € uma vida para ser cuidada com amor,
carinho, dedicagdo, zelo, aten¢do e cuidado. Criangas que
passam por esse processo ja vem estigmatizadas pelo seu
passado, ndo precisam de mais lamuria em suas vidas. Precisam
de gente que realmente tenham amor para com o préximo, que
vao ama-las e cuidéd-las de toda e qualquer forma. Em face

7z

disso, € necessdrio saber quem pode adotar, quem pode ser
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adotado, quem nado pode adotar, os documentos necessarios,
coisas simples de se saber antes de entrar com um processo
judicial para iniciar uma familia.

Todo o trabalho foi feito com muito carinho e afinco. No
intuito de demonstrar que nao € tdo complicado quanto se
parece. Mas que basta apenas ter fé no préximo, ter amor e
compaixao pela vida que entrard na sua vida.

Adotar € um ato de amor.
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