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RESUMO

O reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos merecedores de direitos especiais
em decorréncia de sua condicdo de ser em formacdo, é uma conquista recente no Brasil.
Reconhecida a desconsideracdo de sua situacdo singular como pessoas em formacéo, resta
patente a violacao de seus direitos, em especial, o direito fundamental a convivéncia sadia com
sua familia e progenitores ainda que diante da ocorréncia de desenlaces familiares, quando, via
de regra, um dos genitores passa a exercer com preponderancia 0s poderes parentais sobre a
prole. A este cenario de ruptura de conjugalidade segue-se, ndo raramente, um cenério de
ruptura da propria parentalidade por meio de atos de alienacdo parental. Em busca da
compreensdo deste processo sdo analisados aspectos caracteristicos, doutrinarios e legais de
tais atos. Em um primeiro momento, a investigacdo se volta para a evolucdo conceitual da
alienacdo parental desde os estudos iniciais de Richard Gardner e enveredando também pelos
caminhos percorridos pela legislacdo brasileira no que tange ao tratamento dado as criancas e
adolescentes desde a doutrina da situacdo de risco até a doutrina da protecdo integral presente
no corpo constitucional. Em seguida, defender-se-a a guarda compartilhada como uma das
garantias da maxima e saudavel convivéncia entre os pais e filhos, que veio, em sequéncia
historica legislativa, complementada pela Lei 12.318/2010, Lei de Alienacédo Parental. Ao final,
serdo cotejadas as perplexidades advindas da aparente discricionariedade judicial presente na
interpretacdo do artigo 5° da Lei n® 12.318/2010. Essas perplexidades induzem a questionar
quais seriam as matrizes interpretativas que apontariam para uma melhor resposta para a
aplicacdo do texto normativo pelo magistrado, o que implica na ado¢do de uma teoria para a
interpretacdo do texto de lei. No seu segundo momento, a pesquisa se volta para a analise de
duas teorias que poderiam se apresentar como aptas a servir de matriz interpretativa para as
perplexidades encontradas: o positivismo renovado de Hart e o Direito como integridade de
Ronald Dworkin. Neste segundo momento, a andlise se volta para perquirir como cada uma
destas teorias se posiciona para dizer o que € o Direito e a partir deste posicionamento,
determinar como devem ser resolvidos os casos de vagueza ou indeterminacdo do texto
normativo e, por conseguinte, como é possivel ao juiz a partir da interpretacdo, integrar o texto
juridico o que, ao fim e ao cabo, é o objetivo da presente investigacdo. De posse de tais
ferramentas, no momento final do trabalho, sera possivel enfrentar a indeterminacéo do artigo
5°da Lei de Alienacdo Parental e propor uma matriz interpretativa que melhor se alinhe a Teoria
da Protecdo Integral da crianga e do adolescente.

Palavras-chave: Alienagéo parental, Guarda Compartilhada, matriz interpretativa, Dworkin,
Hartigo



ABSTRACT

The recognition of children and adolescents as subjects deserving special rights due to their
condition of being in formation is a recent achievement in Brazil. Recognizing the disregard of
their unique situation as persons in formation, it remains clear the violation of their rights, in
particular, the fundamental right to healthy living with their family and parents even in the face
of the occurrence of family dislocations, when, as a rule, a of parents proceeds to exercise
predominantly parental powers over the offspring. This scenario of rupture of conjugality is not
infrequently followed by a scenario of rupture of parenthood itself through acts of parental
alienation. In order to understand this process, characteristic, doctrinal and legal aspects of such
acts are analyzed. At first, the investigation turns to the conceptual evolution of parental
alienation since the initial studies of Richard Gardner and also following the paths taken by the
Brazilian legislation regarding the treatment given to children and adolescents from the doctrine
of the risk situation until the doctrine of integral protection present in the constitutional body.
Then, the shared custody will be defended as one of the guarantees of the maximum and healthy
coexistence between parents and children, which came, in a historical legislative sequence,
complemented by Law 12.318 / 2010, Parental Alienation Law. At the end, the perplexities
arising from the apparent judicial discretion present in the interpretation of artigo 5 of Law No.
12.318/ 2010. These perplexities lead to question which interpretative matrices would point to
a better answer for the application of the normative text by the magistrate, which implies the
adoption of a theory for the interpretation of the law text. In the second moment, the research
turns to the analysis of two theories that could be presented as an interpretative matrix for the
perplexities found: Hart's renewed positivism and Ronald Dworkin's Law as Integrity. In this
second moment, the analysis turns to ask how each of these theories is positioned to say what
is the Law and from this position, determine how the vagueness or indetermination of the
normative text should be resolved and, therefore, how It is possible for the judge from the
interpretation, to integrate the legal text which, after all, is the purpose of the present
investigation. With such tools, at the final moment of the work, it will be possible to face the
indetermination of artigo 5 of the Parental Alienation Law and propose an interpretative matrix
that best aligns with the Theory of Integral Protection of children and adolescents.

Keywords: Parental alienation, shared custody, interpretive matrix, Dworkin, Hartigo
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INTRODUCAO

O reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos que merecem
especial protecdao € um fenémeno bastante recente. Com efeito, no &mbito internacional, apenas
a partir da Convencdo de Genebra, que data de 1924, é que se tem expressa mencdo da
necessidade de se consolidar instrumentos que abonem e promovam uma doutrina que admita
a necessidade de proporcionar uma protecdo especial a este grupo. Antes deste marco historico,
essas pessoas, em formacao fisica e mental, eram, na sociedade rural, usadas como méao-de-
obra para as tarefas diarias da lavoura; ja quando da revolucao industrial, semelhantemente aos
adultos, foram submetidas a jornadas de trabalho exaustivas, degradantes e sob condigfes
absolutamente desumanas.

No Brasil, em que pese o Codigo Civil de 1916 prometer a garantia dos direitos do
nascituro desde a concepcao, o fato é que somente com a Constituicao de 1988 e com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente de 1990 é que se pode afirmar que criancas e adolescentes
passaram a ter especial protecdo; superou-se, entdo, a doutrina da situacdo irregular, fio
condutor do Codigo de Menores (lei n® 6.697/79), passando-se para a doutrina da protecao
integral, que esta esculpida, de forma clarividente, no artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988.

De fato, sob a égide do Cddigo de Menores, criancas e adolescentes eram verdadeiros
objetos de direito e, ao juiz de menores, eram conferidos verdadeiros poderes despoticos,
arbitrérios e ilimitados. A guisa de exemplo, o referido C6digo estabelecia que se 0 menor fosse
abandonado, pervertido ou estivesse em perigo de o ser, a autoridade competente promoveria
sua colocacao em asilo, casa de educacdo ou confiado a pessoa idénea até a idade de 21 (vinte
e um) anos. Assim, ao se estabelecer o tipo “pervertido ou em perigo de o ser”, abria-se a
possibilidade de, em nome da aplicacédo da lei, enquadrar qualquer um sob o alcance da acédo
arbitraria de um juiz.

A Constituicdo Cidadd, por sua vez, ainda sob a influéncia dos movimentos europeus
do pods-guerra e da necessidade de reafirmar valores que foram violados durante a ditadura
militar, estabeleceu uma série de direitos fundamentais inerentes as criangas e aos adolescentes,
entre eles os direitos a convivéncia familiar.

A protecdo a infancia, pois, em um sentido lato, pode ser entendida como um direito
social tutelado pelo artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O artigo 227
da mesma Carta Politica prescreve outros direitos mais especificos, assegurando as criangas e
adolescentes a titularidade de direitos fundamentais, que podem ser exigidos do Estado por

meio de politicas publicas.



Como jé dito, entre estes direitos fundamentais da crianca e do adolescente esta o da
convivéncia com a familia materna e paterna. A violacdo deste direito, entretanto, vem
ocorrendo ha milhares de anos. A literatura grega, por exemplo, prodiga em narrar histérias
extraordinarias por mitos, os quais, como se sabe, contam historias lendarias, que nao
aconteceram, mas sempre existiram de uma forma menos fantastica, registra, no ano de 431 a.
C., a peca grega, escrita por Euripedes, de nome Medeia, em que, na forma de narrativa
mitoldgica, narra-se a historia de uma mae que, transtornada pelo insucesso de seu casamento,
acaba por usar os préprios filhos como seu instrumento de vinganca, privando-lhes,
definitivamente, da companhia de seu pai.

Entretanto, apesar do registro mais que milenar da literatura grega, apenas nos anos 80
do século passado, a partir das pericias médicas forenses realizadas por Richard Gardner (DIAS,
2013, p. 15) passou-se a enfrentar, corajosamente, um mal que ele chamou de Sindrome da
Alienacdo Parental (SAP). Em 2002, o proprio Gardner fez uma distingdo entre a expressao
anteriormente por ele cunhada e a Alienacéo Parental, ao definir que a sindrome é caracterizada
pelo conjunto de sintomas que atinge a crianca ou o adolescente programado para odiar 0
genitor ndo-guardido, enquanto a alienagdo parental limita-se ao ato ou conduta de programar,
implantar falsas memarias na pessoa do infante.

A despeito da relevancia desta distincdo o fato € que ambas, SAP ou Alienacao
Parental violam direitos fundamentais da crianca e do adolescente, especialmente no que diz
respeito a sua saude, dignidade e direito a conviver com as familias paterna e materna.

Os danos causados as criancas e adolescentes submetidos a atos de alienacdo parental,
ainda segundo Richard Gardner, vao do grau leve, passando pelo moderado até o grau grave.
No tipo leve, ocorre a campanha de difamacdo de forma branda, gerando, assim, episddios
pontuais de conflitos com o genitor alienado, os quais geram culpa e desgosto nos filhos. Ja o
tipo moderado ocorre quando as visitas passam a ser motivo de tensdo, havendo reiterados
conflitos e que ja ndo despertam na prole culpa ou mal estar. Neste caso o filho alienado ja
passa a evitar a familia do genitor alienado, distancia-se afetivamente dele e assume o papel de
defensor do genitor alienador. As visitas passam a ser reiteradamente prejudicadas, por motivos
pouco justificaveis, como festas, viagens, compromissos de Ultima hora, resfriados. Finalmente,
no tipo grave, a campanha difamatoria € ostensiva, as escancaras, e as visitas passam a ter
frequéncia cada vez menor e mais estressantes. O filho passa a manifestar 6dio pelo genitor
alienado e veneragdo pelo genitor alienante (GARDNER, 2002).

Por conseguinte, quando atos de alienagdo parental sdo levados ao conhecimento do

Poder Judiciario, seja de forma incidental ou por acdo propria, urge uma imediata, efetiva e



eficaz intervencdo do Estado-Juiz, que é o garante constitucional dos direitos da Crianca e do
Adolescente, ndo se podendo olvidar que a estes a Constituicdo prometeu primazia de direitos
e prioridade na tramitacdo processual.

Apesar da promessa constitucional, somente no ano de 2010, dois anos apds a primeira
redacdo da lei que alterou o Codigo Civil para quebrar o paradigma da guarda unilateral como
regra nas acles de disputa de guarda de menores (Lei 11.698/08), € que passou a integrar o
ordenamento juridico brasileiro a Lei 12.318/2010, também conhecida como Lei da Alienacao
Parental.

Este texto normativo, por sua vez, buscou disponibilizar aos magistrados de todo pais
ferramentas valiosas para a identificacdo de atos de alienagdo parental, visando promover a
pronta cessacdo de atos violadores dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, bem
como subsidiar juizos de valores sobre os alienadores, permitindo a sua responsabilizacédo e
consequente san¢do nos termos da lei especifica, sem prejuizo de outras sangdes civis e
criminais cabiveis.

Estas ferramentas, mencionadas e trazidas pela Lei da Alienacdo Parental, sdo estudos
multidisciplinares, nominados de pericias psiquica e biopsicossocial e estdo previstas no seu
artigo 5°.

Ocorre que, ao estabelecer as referidas pericias, o legislador pétrio optou por uma
redacgéo legislativa que gerou o inquietamento para a presente pesquisa. Afinal, a redacéo do
artigo 5° da Lei 12. 318/2010 preceitua que: “havendo indicio da pratica de ato de alienagao
parental em acao autdbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica
ou biopsicossocial”.

Afinal, a pericia psicoldgica ou biopsicossocial seria um direito inalienavel da crianca
ou do adolescente que apresente indicios de alienacdo parental ou estaria ao talante do juiz
determinar sua realizagcdo ou néo?

Ora, é bem verdade que, seja pela impossibilidade de que textos normativos possam
antever todos os fatos relevantes para 0 mundo juridico, ou mesmo pelas limitagdes semanticas
gue qualguer texto contém (e isto pelo carater inerentemente vago da linguagem natural), seja
pela necessidade, até mesmo, de se compreender e interpretar uma préatica social, é necessario
reconhecer que o Direito, enquanto ciéncia juridica, apresentara, muitas das vezes,
ambiguidade, obscuridade ou até auséncia de um modelo normativo, em sentido estrito, que se
adeque ao caso concreto.

Por conseguinte, resta evidente, desde j&, a importancia da tarefa interpretativa

judicial, afinal, em que pese ndo serem eles os autores das leis, sejam elas consuetudinarias ou



ndo, a este corpo de agentes publicos compete a sua interpretacdo derradeira, bem como a sua
aplicagéo.

Dai porque, desde o inicio da civilizacdo até os dias atuais, uma questdo de extrema
importancia para a organizacao dos seres humanos em sociedade é debatida. Esta pergunta
consiste em saber se 0s juizes, e outros arbitros de disputas entre individuos e grupos, devem
ser obrigados a seguir regras inflexiveis e previamente estabelecidas, garantido assim certa
consisténcia e previsibilidade de suas decisfes, ou se a estes julgadores seria conveniente
conferir maior liberdade nos julgamentos, a fim de se perseguir uma decisdo mais justa para
cada caso (BODENHEIMER, 1976-7, p. 1144).

Na Grécia antiga, Platdo, inicialmente, na mesma esteira do pensamento de Conftcio,
condenou, em sua Republica, o uso de leis gerais para regular as condutas humanas, chegando
a dizer no Politico, que “a melhor coisa de tudo ndo é a autoridade total para as leis, mas sim
autoridade total para um homem que entenda a arte da realeza e tenha sabedoria”. Entretanto,
ja em sua Ultima grande obra, as Leis, 0 mesmo Platdo reconheceu que em um mundo
imperfeito, a regra livre e despreocupada, depositaria de confianga irrestrita em um ser humano
deveria ser revista para dar lugar a um sistema de regras gerais, que restringisse a
discricionariedade dos juizes e de outras autoridades publicas (BODENHEIMER, 1976-7).

O positivismo juridico, por sua vez, deu como resposta aos limites da atuacéo judicial,
especialmente nos casos em que a lei ndo pudesse ser mecanicamente aplicada, pela simples
subsuncdo de um caso ao texto normativo, um verdadeiro poder de escolha para o juiz. Esta
faculdade ficou conhecida como discricionariedade judicial.

O positivismo juridico de H.L.A. Hart - sem ddvida uma versao mais sofisticada do
positivismo cuja centralidade para elucidacdo do conceito de Direito esta nas regras - trilhando
a versdo derradeira da tese defendida por Platdo, prop6s sua Teoria do Direito calcada em um
sistema de normas gerais, previamente estabelecidas e, finalmente, diante da inafastavel
ocorréncia da imprecisdo, vagueza ou mesmo auséncia da lei, atribuiu aos juizes e outras
autoridades publicas o poder discricionario de buscar, até mesmo, fundamentos extrajuridicos
para fundamentar suas decisdes, especialmente em casos ndo-evidentes, também chamados de
casos dificeis.

Esta proposta positivista de discricionariedade encontrou em Ronald Dworkin o seu
maior opositor, ao objetar como inaceitavel que solugdes extrajuridicas possam ser autorizadas
como resposta a problemas de direito. E, mais ainda, Dworkin classificou como absolutamente
reprovavel, especialmente em regimes democraticos, que juizes ou outras autoridades publicas

possam criar 0 Direito, ao arrepio do poder legislativo. Afinal, para este autor estadunidense,
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aceitar a tese positivista acerca da discricionariedade seria admitir que a deciséo judicial é uma
questdo de vontade, de escolha, para ndo dizer arbitraria, ja que estaria ao talante do intérprete,
que poderia, em Ultima analise, atribuir o sentido que melhor Ihe aprouvesse a um determinado
texto.

Estes dois notaveis pensadores travaram, por decadas, ricos debates sobre a natureza
do Direito e, especialmente, a partir de 1967, com “O Modelo de Regras 1”, Dworkin langou,
entre outras criticas, um ataque a teoria positivista de Hart, no que tange a possibilidade de se
conferir um poder discricionario forte aos juizes, como solucéo legitima para se encontrar a
resposta para os casos dificeis.

Embora este debate, que se tornou conhecido como “Hart x Dworkin”, ndo tenha como
tema Unico a discricionariedade judicial — de fato abordou outras questfes diversas, como o
papel da politica no julgamento, o fundamento ontologico das regras, a possibilidade de uma
Filosofia do Direito descritiva, a funcdo do Direito, objetividade e valor, a imprecisdo de
conceitos e a natureza da inferéncia juridica - os limites desta pesquisa estdo circunscritos a
temaética da discricionariedade.

A influéncia de Hart e Dworkin no pensamento juridico contemporaneo é
inquestionavel e o debate sobre a discricionariedade judicial ainda é pertinente, haja vista que
ndo é fato incomum a vagueza explicita de normas que adotam conceitos abertos, os quais
devem ser interpretados por juizes. Nao bastasse isso, had também leis que, explicitamente,
delegam ao magistrado a “escolha” por esta ou aquela conduta ou procedimento, podendo-se
afirmar, assim, que ha uma discutivel discricionariedade judicial em conceitos legais.

A partir destas duas matrizes tedricas é possivel fazer a interpretacdo do artigo 5° da
Lei de Alienacdo Parental e, a depender da teoria abracada pelo julgador, diferentes e relevantes
consequéncias virdo. Por outro lado, ndo se pode afirmar, até aqui, que qualquer das teses
adversarias tenha sido erradicada pelo desuso no cotidiano forense. Desta forma, ndo se
descuidando do texto constitucional, serd problematizada a interpretacdo do artigo 5° da Lei 12.
318/2010 segundo as referidas posicOes tedricas levantadas.

Assim, pergunta-se: estara ao alvedrio do juiz, a cada caso, agir discricionariamente
quanto a necessidade, conveniéncia e oportunidade de realizagdo de uma ou de ambas as
pericias? A depender da interpretacdo emprestada ao texto normativo especial, que
perplexidades poderdo vir a tona na aplicacao da lei?

Na busca por respostas a estas questOes latentes, a presente dissertacdo mostra-se
relevante, pois tem como principal escopo contribuir, apds uma revisdo teodrica do conceito de

discricionariedade judicial, na discussdo a respeito de que matriz interpretativa melhor se
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justifica para a aplicagdo do artigo 5° da Lei da Alienacdo Parental, em consonancia com o
melhor interesse da crianca e do adolescente e sua protegéo integral.

Metodologicamente, a pesquisa esta dividida em trés capitulos. No primeiro capitulo
a intencdo € explorar o conceito de alienacdo parental, destacar a gravidade de sua pratica como
violadora de direitos fundamentais da crianca e do adolescente, especialmente de seu direito a
convivéncia sadia com a familia paterna e materna e, ainda, projetar a importancia das pericias
psicoldgica e biopsicossocial para a constatacdo da pratica de atos de alienacéo parental.

No segundo capitulo objetiva-se revisitar a teoria da discricionariedade judicial, a
partir do positivismo renovado de Hart, bem como da proposta interpretativista de Dworkin,
para que se possa ter, ao final, um lastro tedrico capaz de embasar o cabimento ou ndo de
discricionariedade judicial na interpretacdo e aplicacdo do texto normativo do artigo 5° da Lei
de Alienacdo Parental.

J& no capitulo derradeiro serdo analisadas as matrizes interpretativas tedricas
apresentadas para aferir qual delas melhor se adequa, em um regime democratico, como
resposta a questdo de indeterminacdo do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental, diante das
perplexidades que surgem a partir de sua interpretacao.

A abordagem proposta em todo o trabalho foi a utilizagdo de uma metodologia
predominantemente voltada para o levantamento bibliogréafico a partir de uma abordagem
historico-evolutiva, dada a natureza tedrica das discussdes nele tragadas e, por consequéncia,

qualitativo o método empregado.
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1. ALIENACAO PARENTAL

O reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos merecedores de direitos
especiais devidos a sua condicdo de pessoas em formacdo, € uma conquista recente, no Brasil
e no mundo.

A desconsideracdo de sua situacdo particular, de pessoas em formacio, levou A
violagdo de seus mais comezinhos direitos, entre eles o direito fundamental a convivéncia sadia
com sua familia paterna e materna, especialmente diante dos desenlaces familiares, quando, de
regra, um dos genitores passa a exercer, com maior preponderancia, os poderes de guarda sob
aprole.

Neste cenario de ruptura da conjugalidade, infelizmente, cada vez mais tem sido
comum a pratica de atos de alienacdo parental por genitores ou mesmo terceiros que exercem
algum tipo de poder sobre as criangas e adolescentes e delas gozam de relativa confianca.

Em que pese a protecédo a infancia, em um sentido lato, poder ser entendida como um
direito fundamental social tutelado pelo artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, somente no
ano de 2010 o legislador ordinario brasileiro resolveu enfrentar o problema da alienacéo
parental de frente.

Desta forma, a compreensdo dos aspectos caracteristicos, doutrinarios e legais da
alienacdo parental é fundamental para o alcance dos objetivos desta dissertacao.

Por conseguinte, o presente capitulo tem por escopo, inicialmente, apresentar a
evolucdo conceitual da Alienacdo Parental, a partir da Sindrome da Alienacdo Parental,
expressao cunhada pelo médico psiquiatra norte-americano Richard Gardner. Pretende-se,
ainda neste capitulo, mostrar o caminho percorrido pelas criancas e adolescentes brasileiros, da
doutrina da situacéo de risco até a doutrina da protecéo integral.

Serdo destacados também: a defesa do direito a convivéncia familiar paterna e materna
como direito fundamental da crianca e do adolescente; a guarda compartilhada como uma
primeira tentativa de garantir a maxima e saudavel convivéncia entre pais e filhos apés o fim
da conjugalidade dos pais; a origem da Lei da Alienacéo Parental, o conceito legal para atos de
alienacdo; as pericias psicologica e biopsicossocial como ferramentas para identificar a pratica
de atos de alienacdo e, finalmente, as perplexidades advindas da aparente discricionariedade

judicial na interpretacéo do artigo 5° da Lei 12.318/2010.

1.1 Da evolugéo do conceito de alienacéo parental
Até Richard Gardner e sua descricdo da Sindrome da Alienacdo Parental (SAP),

introduzida em 1985 d.C., centenas de milhares, quica de milhdes de criancas e adolescentes
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foram vitimas das mal sucedidas relaces afetivas entre seus genitores ou guardides em um
carater mais amplo, sem que houvesse qualquer tentativa cientifica de descrever e combater as
consequéncias que se materializam na forma da alienacdo parental, seja preventivamente ou
apos a sua efetiva instauracdo. A literatura grega, de 431 a.C., j& assinalava que atos de
alienacdo parental eram praticados ha milhares de anos®.

De fato, Richard Gardner, psiquiatra norte-americano, medico perito e professor da
Clinica de Psiquiatria Infantil da Universidade de Columbia, foi o primeiro que, a partir da
observacao frequente de seus periciandos em processos judiciais, defendeu a necessidade de
nomeacao da situacdo de alienacdo parental como sindrome (GARDNER, 1985, p. 3-7).

A Sindrome de Alienacgdo Parental € um transtorno psicoldgico que se caracteriza por
um conjunto de sintomas pelos quais um genitor, chamado c6njuge alienador, molda a
consciéncia de sua prole, por meio de varias maneiras e estratégias, com o escopo de impedir,
minar ou destruir seus vinculos afetivos com o outro genitor, denominado cnjuge alienado,
sem que, de fato, existam condicGes justificadoras desse afastamento (TRINDADE, 2010, p.
24).

Segundo Barreto (2018, p. 653) a partir dos anos 1980, passou-se a perceber um

aumento significativo da frequéncia de casos envolvendo a alienagéo parental, e isto vem sendo

LA lenda é narrada por Euripides e, produzida sob o formato de peca, foi apresentada, pela primeira vez, em 431
a. C. . Esta tragédia grega versa sobre a vinganca da estrangeira (Medeia) contra o0 marido (Jasdo) que por sua sede
de poder, e envergonhado pelo fato dela ser barbara e inculta, a abandona para desposar a filha de um rei,
quebrando assim os juramentos sagrados que fizera ao se unir a primeira esposa, abandonando-a, bem como a seus
dois filhos, & prépria sorte. Eis o resumo do mito:
Na tragédia narrada por Euripides, Medeia é filha do rei Eetes de Cdlquida e, apaixonada
por Jaséo, ajuda-o a conquistar o velo de ouro e o status que deseja. A condicdo apresentadaa
Jaséo — para que ele pudesse ocupar o trono a que tinha direito por heranga, em lolco, na
Tessalia — era conquistar o velo. Ao chegar em Colquida, onde guardava-se o velo, o rei Eetes
impdsa Jasdo o cumprimento de quatro provas paraalcangar a posse daquele valioso objeto. Essas
tarefas, impossiveis de serem vencidas, so puderam ser realizadas com a ajuda de Medeia e suas
magias. Apos a conquista do velo, Jasdo e Medeia fugiram de Colquida, levando como refém o
irméo dela, a quem mataram, esquartejaram e langaram ao mar para atrasar o rei Eetes, que 0s
perseguia. O casal voltou para lolco e descobriu que Pélias havia matado o pai de Jasdo. Parase
vingar, o casal usou os feiticos de Medeia e fezqueas filhas de Péliaso matassem. Entéo, Jasdoe
Medeia fugiram para Corinto, onde reinava Creonte. Em Corinto, tiveram dois filhos: Feres e
Mérmero. A paz cessou quando o rei Creonte quiscasarsuafilhacomJasdo. Eleaceitoua noiva
e repudiou Medeia. Creonte expulsou Medeia da cidade, por temer seus feiticos e desejos de
vinganca. Porém, antes de deixar a cidade, ela se vingou: matou Creonte e a filha, incendiou o
palacio e assassinou os proprios filhos. Apos a tragédia no palacio, Jasdo foi a casa de Medeia
procurar os filhos. Ao chegar, encontrou-os mortos pelas méos da propria méae. Medeia fugiu
depois para Atenas,e num carro puxado por serpentesaladas, presente que Ihe foi dado pelo
avd, o deus Hélio, 0 Sol. (SARMET, 2016, p. 483).

Percebe-se, a partir do texto da tragédia grega, que Medeia usa os prdprios filhos como instrumentos de sua
vinganca contra o marido, chegando a firmar, quando indagada pelo coro a respeito da promocao do filicidio, que
nada morderia mais rijo o coracdo de Jasdo. (Euripides, 431 a.C./2007: p. 33).
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atribuido, especialmente a dois fatores, a saber: primeiro, a efetiva mudanca da relacéo pai e
filho, onde o primeiro deixa de ser apenas a representagdo simbdlica da inflexdo da lei, do
interdito civilizatério das pulsagdes do desejo, do provedor do lar, para tornar-se mais intimo
de sua prole, passando a expressar de forma mais concreta a afetividade pelos filhos; o pai,
agora, faz mais questdo de convivéncia com seus descendentes diretos. E segundo porque, com
o reconhecimento social e juridico da diversidade das entidades familiares e da simplicidade de
dissolucdo do casamento, h, a partir da ultima quarta parte do século XX, um aumento dos
conflitos judiciais que tém por objeto o desfazimento de matrimdnios e uniBes estaveis e,
inevitavelmente, disputas acaloradas pela guarda dos filhos e propriedade de bens.

Richard Gardner, a partir de sua experiéncia, iniciou, entdo, uma verdadeira cruzada
com o intuito de incluir a Sindrome da Alienacdo Parental no DSM-V?2 (The New North
American Classification of Mental Disorders), por meio de artigos, textos e de uma carta que
redigiu, conclamando médicos, psicologos, pais e advogados a relatarem suas experiéncias para
a coordenacéo do programa de DSM-V.

Apesar dos esforcos de Gardner, a Sindrome da Alienacdo Parental ainda ndo consta
da Classificacao Internacional de Doencas (CID-10) e isto se credita as dificuldades para se
chegar a um diagndéstico médico, devido ao escasso carater psicopatoldgico e psiquiatrico da
sindrome, o que tem feito que ela ainda ndo tenha sido incluida em qualquer classificacdo
internacional de doengas (MONTEZUMA, 2013, p. 97).

Ha ainda uma importante distincdo a ser registrada. Embora muitas pessoas, juristas e
mesmo tribunais utilizem a Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) como sindnimo de
Alienacdo Parental, o proprio Gardner, quem cunhou a primeira expressdo, a partir da
identificacdo precisa da patologia, faz uma significante distin¢do entre elas, ao definir que a
Sindrome € caracterizada pelo conjunto de sintomas que atinge a crianca ou o adolescente
programado para odiar o genitor ndo-guardido, ao passo que a alienagdo parental circunscreve-
se ao ato de programar, implantar falsas memorias na pessoa do menor vulneravel.

Nas palavras de Oliveira (2015, p. 280):

A expressdo sindrome, de indisfar¢avel coloracdo psiquiatrica, abrange néo
somente aqueles sinais caracterizadores da alienagdo, por praticas levadas a
efeito por um dos genitores ou por outros cuidadores da crianca ou do
adolescente, mas igualmente, os sintomas de perturbacdo mental que atingem
inexoravelmente o filho influenciado por aquela conduta, de modo a

2 0 Manual de Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais 5.2 edicdo ou DSM-5 é um manual diagndstico e
estatistico feito pela Associacdo Americana de Psiquiatria para definir como é feito o diagnostico de transtornos
mentais.
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comportar-se negativamente em relacdo ao outro genitor atingido pelas
imputa¢6es do primeiro.

Ou seja, é importante destacar e repisar, em sintese, que sindrome de alienacdo
parental e alienacdo parental ndo sdo sinbnimos e, ainda, que a primeira expressdo é de
conotacdo psiquiatrica e, por ndo ser reconhecida, até entdo, como sindrome no sentido médico,
e a isto somando-se 0 uso indiscriminado das expressées como se sindbnimos fossem, por juristas
e tribunais, a SAP vem paulatinamente sendo desacreditada, razdo pela qual, ainda hoje, ndo
esta catalogada como doenca no CID-10.

E defensavel, portanto, dizer que a sindrome é o resultado ou o dano causado a partir
da prética de atos de alienacdo parental, que ndo cessados em prazo exiguo acabam por se
solidificar como uma patologia, uma enfermidade somatica e comportamental.

Por conseguinte, a sindrome pode ser a consequéncia da alienacéo parental, quando
esta atinge seu grau mais elevado. Entretanto, nem sempre havera uma sindrome, muito embora

possam estar presentes atos de alienacdo parental (PEREIRA, 2013A, p. 32).

1.2 O recente despertar da comunidade juridica para o fato da crianca e do adolescente
serem sujeitos de direitos especiais

Como dito na secdo anterior, somente nos anos oitenta do século passado ocorreu o
reconhecimento médico cientifico de que criancas e adolescentes eram, muitas das vezes,
vitimas dos desarranjos amorosos de seus pais, passando a ser educados no 6dio, em um amor
toxico, programados para o desprezar a sua propria ascendéncia (DIAS, 2013, p. 15) e isto tem
uma explicacdo concorrente verdadeiramente vexatéria: somente a partir do Século XX,
passaram a ser enxergadas como sujeitos merecedores de especial protecdo de direitos, por
serem pessoas em especial condicdo de vulnerabilidade e que, portanto, deveriam ter a primazia
na garantia de seus direitos mais basicos (ROSSATO, LEPORE e CUNHA, 2012, p. 49).

De fato, as criangas e adolescentes, quando a sociedade era preponderantemente rural,
constituiam mao-de-obra para as tarefas diarias na lavoura. No momento da Revolucéo
Industrial, por sua vez, semelhantemente aos adultos, eram exploradas em jornadas de trabalho
desumanas e sob condi¢fes insalubres, ou seja, muito tempo se passou para que as criangas e
o0s adolescentes ndo mais fossem vistos apenas como mais um negocio ou forca de trabalho até
que viessem a ser reconhecidos como sujeitos de direito.

Com efeito, no &mbito internacional, os direitos da crianca e do adolescente vieram a

ser pensados a partir da Convencéo de Genebra de 1924, passando pela Declaracdo Universal
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dos Direitos Humanos de 1948, pela Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959, pela
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos de 1969 (Pacto de So José da Costa Rica),
pelas Regras Minimas das Nagdes Unidas para Administracdo da Justica da Infancia e da
Juventude de 1985 (Regras Minimas de Beijing), tendo o seu apice com a Convencéo sobre os
Direitos da Crianca de 19893,

No Brasil, em que pese o vetusto Cédigo Civil de 1916 ter previsto, em seu artigo 4°,
que: “a personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pGe a salvo
desde a concepgao os direitos do nascituro”, o fato € que as criancas e adolescentes tardiamente
tiveram o reconhecimento de que sdo sujeitos de direito e, por consequéncia, detentores de
direitos fundamentais, sendo a sua dignidade ignorada e violada por muito tempo.

Efetivamente, a condi¢do de sujeito de direito - vocabulo aqui empregado como sendo
aquele a quem a lei, em sentido amplo, atribui direitos e obrigacdes - somente foi alcancada
pelas criancas e adolescentes patrios a partir da mudanca de paradigma da doutrina da situagdo
irregular (viga mestra do Cddigo de Menores - Lei 6.697/79) para a doutrina da protecdo
integral (expressa no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988).

O Cadigo de Menores, ao cunhar a expressdo “menor em situagdo irregular”, referia-
se ao menor de dezoito anos de idade, que se encontra privado de condi¢Bes essenciais a sua
subsisténcia, satde, instrucdo obrigatoria, por falta, omissdo ou impossibilidade dos pais ou
responsaveis; que fosse vitima de maus tratos ou castigos imoderados; que estivesse em perigo
moral ou privado de representacdo ou assisténcia legal; bem como aquele que apresentasse
desvio de conduta ou fosse autor de infracdo penal.

Nitidamente, portanto, ndo fazia diferenca entre as diferentes derivacfes da situacéo
de irregularidade, risco, podendo aquela vir de uma conduta pessoal do menor (no caso de
infracBes por ele praticadas), de fatos ocorridos na familia (como maus-tratos) ou da prépria
sociedade. Assim, aos indistintamente rotulados como “menores em situagdo irregular”,
aplicava-se 0 mesmo tratamento.

A doutrina da situacdo irregular, portanto, era muito mais uma ferramenta de controle
social do que um instrumento de garantia dos direitos dos menores enquanto pessoas, sujeitos
de direito, em condicdo especial de desenvolvimento. N&o era, pois, uma doutrina garantista,

até porque ndo enunciava direitos. A doutrina da situacdo irregular pré-definia situacdes e

3 A guisa de exemplo, a Declaracéo de Genebra de 1924 ja determinava a necessidade de proporcionar & crianca
uma protecdo especial. Semelhantemente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, que
instituiu direito a cuidados e assisténcia especiais; e, ainda a Convencéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica) que em seu artigo 19 dispde “Toda crianca tem direito as medidas de protecdo que na
sua condicdo de menor requer, por parte da familia, da Sociedade e do Estado”.
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atacava suas consequéncias, descuidando de suas causas. Caracterizou-se, portanto, por agir
sobre 0 menor, como objeto de prote¢cdo, mas ndo como sujeito de direitos (SOUZA, 2017, p.
61).

Esta visdo das criancas e dos adolescentes como objetos de direito, e ndo sujeitos, fica
ainda mais clara ao se constatar os poderes despoticos conferidos ao juiz de menores. Nas
palavras de Azambuja (2004, p. 44), ao falar sobre o Codigo de Menores:

Na sua vigéncia, ndo estava o Juiz de Menores incumbido de fundamentar as
decisOes, detendo poderes praticamente ilimitados, uma vez que ndo se
sujeitava a critérios objetivos e podia, por exemplo, decidir a internacdo de
uma crianga ou adolescente, por tempo indeterminado, pelo fato de estar
perambulando na rua.

Como um giro Copérnico, e ainda sob a influéncia dos movimentos europeus pos-
guerra, e da necessidade de reafirmar certos valores que foram mitigados e por vezes ceifados
da populacdo brasileira durante a ditadura militar, a doutrina da protecdo integral, expressa no
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu uma série de direitos fundamentais
inerentes as criancas e aos adolescentes, entre os quais 0s direitos a convivéncia familiar, a
salide psiquica e o respeito.

Também derivam da doutrina da protecdo integral os principios basicos de protecédo
dos menores, como o da paternidade responsavel, que tem como nucleo o planejamento familiar
e o0 dever de cuidado dos pais para com os filhos; os principios da absoluta prioridade e do
melhor interesse do menor, os quais visam sobrepor a defesa dos interesses dos menores em
relacdo aos interesses dos demais, com o intuito precipuo de proteger, de forma prioritaria, a
pessoa daquele que esta em condicdo peculiar de desenvolvimento.

Assim, no campo juridico, houve a superacdo de um sistema normativo que algou 0
patrimdnio do individuo como a sua maxima, para um novo sistema de protecéo, cujo valor
primeiro a ser resguardado é o da dignidade da pessoa humana, estando a crianca € 0
adolescente inseridos neste contexto como sujeitos de direito. Houve, portanto, a superagéo do
modelo individualista-patrimonial para o coletivo/social.

Enfim, pode-se afirmar que criangas e adolescentes estiveram até muito recentemente
absolutamente negligenciados em seus direitos mais basicos. A Constituicdo Cidada de 1988
tentou resgatar esta divida normativa histérica e, diante do novo pacto social brasileiro, com

muita clareza, dedicou-se aos menores ao empregar a “absoluta prioridade” em relacdo aos
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bens mais caros ao ser humano, quais sejam: a vida, a satde e a liberdade; como sendo seu
direito prioritario®,

Assim, a protecdo a infancia, pois, em sentido amplo, tornou-se um direito social
tutelado pelo artigo 6° da Constituicio Federal®, assim como o artigo 227 da mesma Carta
Politica prescreve outros direitos mais especificos, assegurando as criangas e aos adolescentes
0 status de pessoas em situacdo peculiar de desenvolvimento, conferindo-lhes a titularidade de
direitos fundamentais e determinando, inclusive, que o Estado as promova por meio de politicas
plblicas (ROSSATO, LEPORE e CUNHA, 2012, p. 73-74).

1.3 O direito a convivéncia com a familia materna e paterna como direito fundamental da
crianca e do adolescente

Superada a fase constrangedora em que criangas e adolescentes eram mais objetos do
que sujeitos de direitos, foram estas erigidas a condicdo de pessoas em condi¢do peculiar de
formagéo e desenvolvimento e, por isso, merecedoras de particular atengdo aos seus direitos
fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, reconheceu aquelas uma série de
direitos fundamentais a serem efetivados com absoluta prioridade ao mesmo tempo em que
estabeleceu a familia, a sociedade e o Estado como devedores concomitantes destes direitos.

Em correspondéncia univoca a este propdsito de efetiva e especial protecdo dos
direitos da crianca e do adolescente, o legislador infraconstitucional trouxe ao ordenamento
juridico brasileiro a Lei 8.069/90, também conhecida como Estatuto da Crianca e do
Adolescente, um verdadeiro microssistema de normas e principios com fito de regulamentar e
dar efetividade a norma constitucional.

O Estatuto em seu artigo 4° assevera:

Artigo 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 alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

4 CF-88, artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-la a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.

> Artigo 6° da CF-88: S&o direitos sociais a educagio, a salide, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte,

o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo. (Grifei)
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Da leitura do artigo supra transcrito cumulado com o artigo 227 da Constituicdo
Federal resta claro que vige, no Brasil, a doutrina da protegéo integral, que tem dois grandes
pilares: i) as criancas e adolescentes sdo reconhecidas como sujeitos em peculiar condicdo de
pessoas em desenvolvimento e por isso titulares de protecdo integral; ii) criancas e adolescentes
tém direito a convivéncia familiar.

N&o se pode perder de vista, ainda, que a convivéncia familiar, além de ser um direito
fundamental, € uma necessidade vital para a crianca e o adolescente, afinal é na familia que
estes estabelecem suas primeiras relacdes de afeto, o que lhes é imprescindivel para um
desenvolvimento sadio como seres humanos em processo de formagéo.

E pela convivéncia familiar, também, que a crianca, além de desenvolver seus
primeiros lagos afetivos, desenvolve-se e cria suas raizes e historia. E em uma familia que inicia
sua vida, € nela que criancas e adolescentes encontrardo pessoas que irdo dirigir-lhes a criagéo,
educacdo, defenderdo seus direitos, entre muitas outras fungdes.

A convivéncia familiar €, portanto, o direito fundamental de toda pessoa humana de
viver junto aqueles que lhe sdo ascendentes, em um ambiente de afeto e cuidados mutuos,
configurando-se como um direito vital, quando a pessoa se encontra em formacéo, ou seja,
crianca ou adolescente. E no espaco familiar que a crianca e o adolescente constroem 0 seu
ciclo de socializacao, aprendem a resolver seus problemas, apreendem valores e enfrentam as
primeiras dificuldades da vida. Esta convivéncia, portanto, é sinénimo de seguranca e
estabilidade, logo, em contrapartida, seu afastamento representa grave violacdo de seu direito
fundamental (AMIN, 2010, p. 75-76).

Por outro lado é forgoso admitir que, especialmente a partir da Lei do Divércio, que
data de 1977, e da Emenda Constitucional n° 66, que pds fim & exigéncia de separacéo judicial
ou decurso de dois anos de uma separacdo de fato para que ocorra o divércio — este Ultimo,
juntamente com a morte, como sendo os fatos juridicos capazes de dissolverem um casamento
valido -, é cada vez mais comum filhos que nédo séo criados debaixo do mesmo teto de seus
genitores, 0s quais, reconhecendo o insucesso da conjugalidade, ndo mais permanecem
acorrentados por um matriménio falido, ao qual, até pouco tempo, a lei conferia o status de
indissolubilidade.

Tambeém ndo é possivel se esquecer que outras formas de entidade familiar, que nédo
oriundas do casamento, igualmente dignas, como a unido estavel, que sdo dissolvidas
diuturnamente, sem maiores formalidades e, por corolario, pais e filhos acabam por ndo mais

coabitar em um Unico endereco.
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Segundo Barreto (2018, p. 653), na sociedade contemporanea, ha constantes mudancas
ou mesmo mutacfes no que tange a composicdo familiar, com o consequente aumento do
numero de separacgdes e divorcios, ndo sendo incomum ou indigno o nascimento ou crescimento
de criancas fora do casamento, da unido estavel, entre outras formas de convivéncia, o que,
indubitavelmente, reflete na formacédo dos individuos.

Em outras palavras, a Constituicdo e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao
garantir aqueles o direito fundamental a convivéncia familiar, ndo se a restringiu a familia em
seu nucleo minimo (pai, mée e irmédos) e muito menos a familia especifica da mée ou do pai,
mas sim abrangendo as diversas formacdes familiares. Logo, onde a lei ndo faz restricdo, ndo
cabe ao intérprete fazé-lo, até porque uma interpretacdo que alijasse, gratuitamente, a pessoa
em especial condi¢do de formacdo de quaisquer de sua familia, paterna ou materna, seria tao
absurda quanto insustentavel.

Por outro lado, como ja frisado, o desfazimento de relagcGes de conjugalidade é cada
vez mais comum, cabendo, portanto, ao legislador garantir a convivéncia ampla e saudavel da

prole para com 0s seus genitores e parentela.

1.4 Guarda compartilhada: a necessaria distingdo entre a conjugalidade e a
parentalidade para garantir a convivéncia saudavel entre pais e filhos

Como ja firmado neste texto, por muito tempo, especialmente no Brasil, criangas e
adolescentes eram tratados mais como objetos de direito, sujeitos as vontades dos seus
genitores, detentores do vetusto patrio poder — hoje, poder familiar — e somente por ricochete,
como sujeitos de direitos.

A tendéncia adulto-centrista marcava as disposi¢Ges da legislagdo civil, como se
percebe pela redacdo do artigo 326 do Cddigo Civil de 1916° um excelente exemplo desta
assertiva. Ali resta claro que o legislador, muito mais preocupado com qual cénjuge seria o
“culpado” pelo fim do matriménio, ou seja, o descumpridor dos deveres conjugais, na maioria
das vezes o da fidelidade, acaba por esquecer o melhor interesse da prole, mantendo-a sob a
guarda daquele que ndo foi “responsavel” pelo insucesso do casamento.

Assim, o texto normativo confundia a conjugalidade com a parentalidade, deixando de

ponderar que, em sendo essas relacdes absolutamente diferentes, alguém poderia ser, por

6 Artigo 326 Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge inocente.
§ 1° Se ambos os conjuges forem culpados ficardo em poder da mée os filhos menores, salvo se o juiz verificar
que tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles. (Redacdo dada pela Lei n® 4.121/62).
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exemplo, um péssimo marido e concomitantemente um excelente pai, a0 passo que a esposa
poderia ser totalmente devotada ao marido e negligente para com os proprios filhos.

Pela logica legal, portanto, os filhos eram tratados como “prémio” e, portanto, objetos,
que caberiam ao conjuge “inocente”, OuU Seja, aquele que, supostamente, ndo deu causa ao fim
da relacdo, pouco importando se este era, de fato, o que melhor desenvolvia o papel de guardido
dos mais diversos direitos (imateriais e materiais) e interesses da prole.

A partir dos anos 1980, a efetiva mudanca do papel social de pai, que evoluiu da
representacdo simbdlica da inflexdo da lei, do interdito civilizatorio das pulsacfes do desejo e
de provedor do lar, para uma intima relacdo de afeto e de cuidado para além das necessidades
materiais da prole, exigiu um repensar da regulamentacdo do direito a guarda e convivéncia
com os filhos, quando dos desenlaces das relacGes conjugais.

De fato, o arranjo majoritario de guarda unilateral na pessoa da mée, geralmente
“vitima” de um marido infiel, privava este do convivio minimo com seus filhos, subtraindo-o
do exercicio pleno do poder-dever familiar (antigo patrio poder) e acabava, muitas das vezes,
por aliena-lo da vida da prole.

Em vérias partes do mundo, inclusive no Brasil, associacOes de pais separados’
passaram a encampar as ideias de Richard Gardner, apresentando-se como alijados do convivio
e do afeto de seus filhos por atos de alienacéo praticados pelo conjuge-guardido e isto serviu
como elemento catalizador para um repensar sobre direitos e deveres de pais separados,
trazendo com isso a baila o debate sobre a guarda compartilhada como forma de preservar a
convivéncia familiar depois do rompimento da relacdo conjugal.

A partir desta nova 6tica, passou a ser crivel e defensavel que a convivéncia simultanea
e harmoniosa com ambos 0s pais, ha esmagadora maioria das vezes, protege e realiza o melhor
interesse da crianca e do adolescente, incutindo nestes o real sentimento de unido e
solidariedade familiar, tdo indispensdveis & sua formagdo enquanto seres humanos,
independentemente de estar a familia residindo sob o0 mesmo teto. Afinal, somente se ensina
um individuo a amar, proteger e cuidar, amando-o, protegendo-o e dele cuidando.

Assim, com base nesses novos valores evolutivos do papel social do pai e da condicéo
de sujeitos de direitos das criangas e dos adolescentes, foi que, no cenario brasileiro, em 2008,
houve a promulgacéo da Lei n°® 11.698, também conhecida como Lei da Guarda Compartilhada,
que alterando os arts. 1583 e 1584 do Codigo Civil vigente (Lei n° 10.406/2002). Assim, se

7 S&0 exemplos dessas associacdes a FACT (Fathers are capable too) e a APASE (Associacido de Pais e Maes
Separados), ambas como sitios na internet, respectivamente: http://www.fact.on.ca e http://www.apase.org.br.
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instituiu a guarda compartilhada, que passou a ser modalidade preferencial de guarda dos filhos
quando da dissolugédo da unido dos pais, conforme se depreende da redacdo do §82° do artigo
1.584, apos a alteragao legislativa: “quando ndo houver acordo entre mée e o pai quanto a
guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”.

A novel legislacdo, entretanto, ndo surtiu, prontamente, o efeito esperado,
principalmente porque os pais creditavam & nova modalidade de guarda um conteudo que ndo
Ihe pertencia, confundindo-a com a guarda alternada. Esta ultima, com efeito, confere, de
maneira exclusiva, a cada genitor, a guarda do menor durante o periodo que lhe compete,
dividindo-se, assim, 0 tempo da crianga entre 0s pais. Na guarda compartilhada, por outro lado,
ambos o0s genitores compartilham a rotina e o cotidiano dos filhos, permanentemente
(PEREIRA, 2013A, p. 100).

Em outras palavras, na guarda compartilhada, o0 menor continua tendo uma residéncia
fixa (em regra, com um dos genitores), Unica, e ndo alternada, onde desenvolve suas atividades
habituais (geralmente proxima de seu colégio, amigos), pois aquele necessita contar com a
solidez, a estabilidade de um lar, um ponto de referéncia, o recondito de seu aconchego, de suas
reflexdes, o seu porto seguro, onde possa dar continuidade a seu crescimento, especialmente
emocional, intelectual e social, e assim possa, de forma sadia, fincar suas raizes fisicas e sociais
e desenvolver sua aprendizagem da vida. Afinal, com a separacao dos pais, as rupturas abruptas
que incidirdo sobre a conjugalidade ndo devem avancar irresponsavelmente sobre a vida dos
filhos, ou seja, os pais devem manter 0 maior nimero possivel das condi¢des de vida da prole,
apos a ruptura da vida do casal.

Por conseguinte, quando conscientes destas particularidades da guarda compartilhada,
pai e méde acabavam por voltar todas as suas energias pela busca de uma guarda unilateral, pois
se nao poderiam dividir o tempo da crianca, em perfeita meagdo, como se um bem fossem 0s
rebentos, assim seria melhor garantir-lhes a posse exclusiva, ambos se declarando e disputando
ser a melhor opc¢éo para os filhos, quando, em muitas das vezes, estavam apenas querendo sair
vitoriosos na “partilha” dos “despojos” da unido.

Em segundo ponto, os magistrados, diante do desacordo dos pais, passaram a
interpretar o referido 82° do artigo 1.584 as avessas, ou seja, sempre que havia desacordo entre
0S genitores, optavam pela guarda unilateral, sob o argumento de que, na discordancia, era
impossivel obrigar-lhes uma convivéncia mais proxima, que concomitantemente atendesse aos
interesses do menor. Por conseguinte, na maioria das vezes, a mée acabava por exercer a guarda

exclusiva, diante do paradigma pretérito em que o pai era uma figura muito menos importante



23

para a vida do filho, sendo suficiente o papel de provedor de suas necessidades materiais, pelo
pagamento de pensdo alimenticia®. Nas palavras de Madaleno (2011, p. 431):

Embora a Lei n. 11.698/2008 viabilize a concessdo judicial da guarda
conjunta, em realidade, no sistema juridico brasileiro ela ndo é modalidade
aberta ao processo litigioso para disputa da companhia fisica dos filhos, pois
pressupde para sua implantacio um ambiente de total compreenséo,
colaboracéo e coesdo dos pais, razdo pela qual dispde o §4° do artigo 1.584 do
Cddigo Civil, com a redacdo que lhe deu a Lei 11.698/2008, que qualquer
desvio ou descumprimento nao autorizado ou imotivado de clausula de guarda
compartilhada podera implicar a reducdo das prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho.
Isso porque a guarda compartilhada exige dos genitores um juizo de
ponderacédo, imbuidos da tarefa de priorizarem apenas 0s interesses de seus
filhos comuns, e ndo de interesses egoistas dos pais.

Bem se vé que doutrina e jurisprudéncia alinhavam-se no sentido de possibilidade de
guarda compartilhada apenas quando houvesse um consenso entre pai e méde, o que de fato
acabava por esvaziar a forca e o proposito inicial da guarda compartilhada, ou seja, garantir a
permanéncia ou a inclusdo de ambos os pais na vida dos filhos.

No que tange a impossibilidade da guarda compartilhada quando do desacordo dos
genitores, ocorreu uma reviravolta na jurisprudéncia dos tribunais patrios a partir de decisdo no
Resp. n® 1.251.000 — MG (2011/0084897-5), pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em cujo excerto do voto vencedor tem-se
que:

O consenso, como pré-requisito para a implementacdo da guarda
compartilhada, é um dos elementos que se encontram em zona gris, pois 0
desejavel é que ambos os genitores se empenhem na consecucgao dessa nova
forma de se ver as relagfes entre pais e filhos, pds-separacéo.

8 Neste sentido o aresto do TJRS (0914881) ACAO DE DIVORCIO. GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO
ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO. MANUTENCAO DA GUARDA MATERNA. ALIMENTOS
PROVISORIOS. FILHA MENOR. PEDIDO DE REDUCAO. 1. N4o é a conveniéncia dos pais que deve orientar
a definicdo da guarda, mas o interesse da filha. 2. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar
a filha em objeto, que fica a disposi¢do de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma harménica
ajustada pelos genitores, que permita a crianca desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime
de visitacdo bastante amplo e flexivel, mas sem que ela perca seus referenciais de moradia. 3. Para que a guarda
compartilhada seja proveitosa para a infante, é imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada
pela harmonia e pelo respeito, onde n&o existam disputas nem conflitos. 4. E necessério que aportem mais
elementos de convic¢do aos autos, para que oportunamente posse se encontrar a solugdo que melhor atenda os
interesses da crianca, que podera ser, inclusive, a guarda compartilhada. 5. A obrigacdo de prover o sustento da
prole comum é de ambos os genitores, devendo cada qual concorrer na medida da prépria disponibilidade e,
enquanto o guardido presta alimento in natura, o outro deve prestar o sustento in pecinia, através de uma penséo
alimenticia. 6. Os alimentos devem ser estabelecidos de forma a atender as necessidades da filha, mas dentro da
capacidade econdmica do alimentante. 7. Cuidando-se da fixagdo de alimentos provisorios, o valor podera ser
revisto a qualquer tempo, bastando que venham aos autos elementos de convicgdo que justifiqguem a revisdo.
Recurso provido, em parte. (Agravo de Instrumento n® 70075106823, 72 Camara Civel do TJRS, Rel. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves. j. 12.12.2017, DJe 14.12.2017). (Grifei)
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Esse esforgo é muito importante para o sucesso da guarda compartilhada, pois
necessitam, 0s ex-conjuges, tratarem desde as linhas mestras da educacéo e
cuidado dos filhos comuns até pequenos problemas do cotidiano da prole.

Contudo, a separacdo ou o divorcio usualmente coincidem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas
existentes, fatores que, por 6bvio, conspiram para apagar qualquer rastro de
consensualidade entre o casal.

Com base nessa, aparente, incongruéncia, muitos autores e mesmo algumas
decisdes judiciais algam o consenso a condi¢do de pressuposto sine qua non
para a guarda compartilhada.

No entanto, esse posicionamento merece avaliacdo ponderada. Nao se pode
perder de foco o melhor interesse do menor — principio que norteia as relagoes
envolvendo os filhos — nem tampouco a sua aplicacdo a tese de que a guarda
compartilhada deve ser a regra.

Sob esse prisma, € questionavel a afirmacéo de que a litigiosidade entre
0s pais impede a fixa¢do da guarda compartilhada, porquanto se ignora
toda a estruturagéo tedrica, pratica e legal que apontam para a adogdo
da guarda compartilhada como regra.

A concluséo de inviabilidade da guarda compartilhada por auséncia de
consenso faz prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente. E diz-
se inexistente, porque, como afirmado antes, o Poder Familiar existe para
a protecao da prole, e pelos interesses dessa € exercido, ndo podendo,
assim, ser usado para contrariar esses mesmos interesses.

Na verdade, exigir-se consenso para a guarda compartilhada da foco
distorcido a problematica, pois se centra na existéncia de litigio e se ignora a
busca do melhor interesse do menor. Para a litigiosidade entre os pais, é
preciso se buscar solugdes. Novas solucbes — porque novo o problema —, desde
gue ndo inviabilizem o instituto da guarda compartilhada, nem deem a um dos
genitores — normalmente a mée, in casu, ao pai — poderes de vetar a realizagdo
do melhor interesse do menor.

[.]

Como dito anteriormente, o influxo em uma linha de pensamento importa
na adogdo de novo paradigma e esse, na hipétese sob discussdo, é
desvelado quando se conjuga um projeto interdisciplinar de construgio
dos novos papéis parentais com os comandos legais aplicaveis a espécie.
Com a acéo interdisciplinar, prevista no artigo 1.584, § 3°, do CC-02, ndo
se busca extirpar as diferencas existentes entre o antigo casal, mas sim,
evitar impasses que inviabilizem a guarda compartilhada. (Grifos nossos).

A toda evidéncia, tem-se aqui um relevante precedente persuasivo, isto porgue,
embora ndo traga consigo um efeito vinculante, constitui um norte magnético decisional,
apontando para uma solucdo mais racional, socialmente adequada e em conformidade com o

texto normativo.
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Nas Varas de Familia, é frequente e perceptivel que o genitor que detém a guarda
unilateral acaba por dificultar, de diferentes modos, o contato entre o genitor ndo guardido e o
filho. Segundo Farias e Rosenvald (2016, p. 693), “[...] percebe-se as escancaras: a guarda
unilateral acirra o litigio, quando um dos pais tem cerceado o convivio cotidiano com o filho”,

Enfim, a visdo miope, de uma regulamentacdo padrdo, na modalidade de guarda
unilateral ou de uma guarda compartilhada somente em caso de consenso, acabou por ser
rechacada pela novel Lei n°® 13.058, publicada em 22 de dezembro de 2014, que, alterando o
82° do artigo 1584 do Codigo Civil, estatuiu o seguinte:

Quando ndo houver acordo entre a mée e pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.

Em suma, a solucdo tradicional de guarda unilateral a um dos genitores e visitas do
outro, vem lentamente arrefecendo. Quanto mais se reconhece a crianca e o adolescente como
sujeitos de direitos e quando se confere aos seus interesses a primazia absoluta, garantida pela
Constituicdo cidadd, percebe-se que eles possuem o direito fundamental ao convivio com a
familia materna e paterna, e, por conseguinte, a guarda compartilhada é a que mais se aproxima
deste ideal.

Em ultima analise, condicionar a guarda compartilhada ao acordo, como ainda
defendem alguns doutrinadores, membros do parquet e magistrados €, no minimo, uma atitude
temeraria, que estimula o conflito e permite que aquele que detém a guarda de fato se sinta
investido de uma verdadeira potestade, de uma primazia inexistente, pois o poder familiar néo
estd dividido em quotas, onde um dos genitores possa ser o socio majoritario. Conforme
Calcada (2014, p. 132):

Em casos de litigio, a guarda unilateral € armamento pesado na mao
daquele que a tem. A sensacdo de posse é nitida. Quando um dos dois
resolve sair do casamento, casar-se de novo, ndo dividir os bens da
forma desejada ou n&o pensionar alimentos da forma esperada, o filho
pode virar moeda de troca. De forma consciente ou néo.

Repisa-se: as questdes associadas a guarda unilateral e convivéncia entre genitores e
prole s&o de elevado grau de complexidade e geram experiéncias dolorosas para os filhos, pois
estes, ao perderem, mesmo que temporariamente, o convivio e a possibilidade de serem
diuturnamente acompanhados por ambos os pais, acabam por sofrer perdas e sequelas ao seu

psiquismo, muitas das vezes de forma irreversivel (DUARTE, 2016, p. 45).
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Né&o se pode olvidar, portanto, que a guarda unilateral tem sido observada como
catalisadora de conflitos em clarividente confronto com os interesses das criangas e
adolescentes. Segundo Duarte (2006, p. 196), a partir de estudos de processos de separacéo,
onde se teve a guarda unilateral fixada:

Nas disputas judiciais dos pais em relacdo a guarda dos filhos, a clinica mostra
gue as criangas nem sempre sao respeitadas, sendo colocadas em posicdes de
objeto de vinganca e disputa, como por exemplo, “moeda de troca, nota
promissoria”. Em alguns casos, os filhos participam da relagéo entre seus pais
representando para eles um “bem” patrimonial valioso, que pode ser
“extorquido, vendido ou comprado” do ex-parceiro, principalmente, quando
impera um discurso capitalista em certos nucleos familiares. Nessas situacdes,
procura-se obter ganhos significativos com a posse da guarda da crianca,
guando, por exemplo, o guardido consegue obter elevados valores de pensdo
alimenticia do genitor ndo guardido, embora este procure contesta-los. Os
sujeitos criangas sofrem vendo os pais separados, revelando muitas vezes o
desejo de vé-los unidos novamente.

E ainda escreve que:

Ao longo de anos de experiéncia como psicanalista, foi possivel constatar, por
meio dos atendimentos de criancgas, adolescentes e seus pais, que nos litigios
familiares e judiciais, a instituicdo da guarda unilateral tende a trazer angustia

e prejuizos emocionais para aqueles, quando o genitor “guardido”, geralmente

a mae, embora as vezes também possa ser o pai, dificulta ou proibe os filhos

de conviverem com o “ndo guardiao”, além de humilharem e desqualificarem

sua fala e seu discurso, configurando situacGes que foram nomeados de
“alienacdo parental”. (DUARTE, 2016, p. 46)

Por conseguinte, como meio imprescindivel para atender o melhor interesse da crianca
e do adolescente, a guarda compartilnada devera ser a regra e a guarda unilateral apenas
aplicada em carater excepcionalissimo. Afinal, a guarda compartilhada visa, entre outras coisas,
minimizar o impacto que o fim da conjugalidade exerce sobre os filhos, possibilitando que 0s
genitores permanecam envolvidos na criacdo da prole.

Desta forma, ndo se subtrai dos pais o seu papel social familiar e, em outro sentido,
ndo se faz filhos orfaos de pais vivos e, por conseguinte, no que se refere a parentalidade, a
familia persiste, agora modificada, alquebrada, mas ndo destruida, protegendo-se, assim, o
interesse de criancas e adolescentes, pessoas em formacéo e, por isso, mais vulnerdveis aos
efeitos da separacéo.

Em resumo, a guarda unilateral somente devera ocorrer, portanto, em duas situacoes
residuais: encontrando-se um dos genitores sem aptiddo para o exercicio do poder familiar, o

que, necessariamente, deve ser reconhecido em acdo prépria, de perda ou suspensdo do poder
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familiar; ou nas hipdteses em que um dos genitores, espontaneamente, declarar ao juiz que nao
deseja a guarda do filho (ROSA, 2016, p. 354-355).

Restou demonstrado, por conseguinte, que, apesar do avanco com a publicacdo da
primeira versdo da Lei da Guarda Compartilhada, a integral protecdo das criancas e
adolescentes, quanto ao seu direito fundamental de convivio sadio com as familias materna e
paterna, ainda ndo estava satisfatoriamente protegida. E isto porque, muitas das vezes, um ou
ambos 0s genitores acabavam por usar os proprios filhos como forma de punir o outro,
promovendo assim verdadeira campanha difamatdria, odiosa, no sentido de garantir-lhe,
exclusivamente, a convivéncia e o afeto dos filhos, alijando o outro genitor de suas vidas.

De fato, a guarda compartilhada surgiu como um dos mecanismos de prevencéo ao
desenvolvimento de processos que desestruturam o psiquismo da crianca envolvida em
separacBes, mas por nao ser o unico é também insuficiente.

A guisa de fielmente se fazer o registro da evolucio legislativa pétria, faz-se mister
consignar aqui que, no ano de 2014, por meio da Lei n® 13.058, nova redacao foi dada ao §2°
do artigo 1.584 do Cddigo Civil brasileiro, finalizando a discussdo sobre a modalidade de
guarda prevalente nos casos de desacordo entre 0s genitores, restando, dali para frente
consignado que:

Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor (BRASIL, 2002).

Neste interim, entre as leis que modificaram o artigo 1584 do Codigo Civil brasileiro,
e na esteira de minimizar o sofrimento de pais e filhos separados a partir do desenlace de
relacBes conjugais, ainda no ano de 2008 houve uma grande mobilizacdo da opinido publica,
que culminou com a elaboracgdo do Projeto de Lei n° 4053/08, cujo desiderato era identificar e
punir os genitores responsaveis pela alienacao parental dos filhos. Estava assim langado o gene
do que, cerca de dois anos depois, tornou-se na Lei 12.318/10, também conhecida como Lei da

Alienacéo Parental. Esta lei sera objeto especifico da préxima secao.

1.6 Da necessidade e origem da lei de alienacéo parental

Como ja lancado neste texto, o pai ou a mée, com vocacao de alienador, vale-se do filho
para instalar sentimentos de ddio e repudio ao outro genitor, muitas das vezes, induzindo a
crianga ou adolescente a crer na ocorréncia de certas situacGes graves, como, por exemplo, o

abandono afetivo, a préatica de agressdes ou até abusos sexuais, quando, de fato, nada disto
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ocorreu, razdo pela qual, por vezes, a alienacao parental também é chamada de implantacao de
falsas memérias (OLIVEIRA, 2015, p. 278). Nas palavras de Dias (2009, p. 418):

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, um dos cénjuges nédo
consegue elaborar adequadamente o luto da separagdo e o sentimento de
rejeicdo, de traicdo, faz surgir um desejo de vinganca: desencadeia um
processo de destruicdo, de desmoralizagéo, de descrédito do ex-parceiro. Nada
mais do que uma “lavagem cerebral” feita pelo genitor alienador no filho, de
modo a denegrir a imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos
gue ndo ocorreram ou que ndo aconteceram conforme a descri¢do dada pelo
alienador. Assim, o infante passa aos poucos a se convencer da versao que lhe
foi implantada, gerando a nitida sensacdo de que essas lembrancas de fato
aconteceram. Isso gera contradi¢cdo de sentimentos e destrui¢cdo do vinculo
entre o genitor e o filho. Restando 6rfdo do genitor alienado, acaba se
identificando com o genitor patol6gico, passando a aceitar como verdadeiro
tudo que Ihe é informado.

Verifica-se, portanto, que os desenlaces conjugais mal resolvidos psiquicamente s&o
cenarios propicios a instauracdo de condutas alienadoras, gerando em um dos ex-companheiros
sentimentos como rejeicdo, desamparo, ciumes, que se transformam em tendéncia vingativa,
desencadeando um processo de destruicao e desmoralizacdo do outro genitor a ponto de aliena-
lo da vida do filho.

Nesse jogo de manipulacdes, a violagdo de normas constitucionais pelo alienador é
latente, como, por exemplo, as infracBes ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente (artigo 227 da CF), ao principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111, CF),
além de violar direitos fundamentais da pessoa em formacdo, entre eles o direito a sua saude e,
especialmente, o direito a convivéncia familiar sadia.

Com ja foi apresentado nesta dissertacdo, apesar dos esforcos de Richard Gardner, a
Sindrome de Alienacdo Parental ainda ndo foi reconhecida como patologia e, por conseguinte,
ndo se encontra no Catalogo Internacional de Doencas (CID-10). Por outro lado é importante
frisar que, embora muitas vezes sejam tratadas como sinénimos a Sindrome de Alienagéo
Parental (SAP) e Alienacdo Parental, o proprio Gardner, pioneiro na identificacao da patologia,
faz diferenca entre uma e outra, ao dizer que a SAP é caracterizada pelo conjunto de sintomas
que atinge a crianga ou o adolescente programado para odiar seu genitor, a0 passo que a
Alienacéo Parental circunscreve-se ao proprio ato de programacéo ou implantacdo de falsas
memorias (GARDNER, 1985).

Pode-se assim afirmar que a sindrome é a consequéncia dos atos de alienacao parental,
guando estes atingem um grau mais elevado e, entdo, o alienado passa a apresentar os sintomas

da patologia.
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Diante da constatacéo de que direitos fundamentais de criancas e adolescentes eram
reiteradamente violados, e na auséncia de um texto normativo especifico para prevenir e punir
esta pratica odiosa, cumpria e urgia, portanto, o enfrentamento eficaz destas praticas, o que
impulsionou o legislador patrio a edi¢do da Lei 12.318/2010.

O legislador brasileiro, por conseguinte, conscio desta distin¢do e polémica, procurou
inibir os atos de alienacdo parental (e ndo de eventual sindrome). Assim, tentou impedir,
tempestivamente, as causas e enfrentar seus efeitos. Neste afd, esmerou-se em considerar por
alienacdo parental, sob o aspecto juridico, como uma interferéncia abusiva na formacao
psiquica da crianca ou do adolescente para que repudie genitor ou cause prejuizo ao
estabelecimento ou manutencéo de vinculos com este (PEREZ, 2013, p. 44-45).

E importante, para este estudo, destacar que a Lei de Alienacéo Parental nasceu a partir
do Projeto de Lei n°4.058/2008. E mais, que este projeto, por sua vez, teve como seu idealizador
um pai alienado, Elizio Luiz Perez, juiz do trabalho no Estado de S&o Paulo, que, a partir de
sua experiéncia propria, percebeu que o Estado, embora intervisse na vida privada, como no
casamento, divorcio, entre outros atos entre particulares, permanecia omisso frente as condutas
reprovaveis e alienantes que por vezes vitimavam criancas e adolescentes, sendo, de regra, um
de seus genitores o violador de seus direitos fundamentais. Mais uma vez, resta evidente, que
os direitos das criancas e dos adolescentes ndo recebiam o destaque que sua condicéo de pessoa
em desenvolvimento exigia.

Assim, na auséncia de um norte legislativo, faltava ao ordenamento juridico brasileiro
um instrumento capaz de identificar atos de alienacdo parental. E mais: inexistia, por
conseguinte, uma norma que promovesse medidas de protecdo as criancas e aos adolescentes,
bem como que responsabilizasse e punisse os violadores dos seus direitos fundamentais. O
proprio Perez (2009, p. 3-5) fez questdo de vincar que sua proposta tinha “[...] um forte carater
preventivo, no sentido de fortalecer a atuacdo do Estado contra essa modalidade de exercicio
abusivo da autoridade parental”.

A aprovagéo da lei sobre alienacdo parental se deu em um contexto de demanda social
por maior equilibrio na participacdo de pais e médes na convivéncia com seus filhos,
especialmente apds a ruptura da conjugalidade entre os genitores.

Por conseguinte, na esteira da lei que estabeleceu a guarda compartilhada como o
modelo legal e preferencial de guarda para a melhor garantir os direitos das criangas e
adolescentes, o Projeto de Lei n° 4058/08 foi encampado pelo deputado Régis de Oliveira.
Apos, sendo aprovado na Camara Federal, foi enviado para o Senado da Republica, onde

tramitou como Projeto n° 20/2010, sendo aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
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Cidadania no dia 7 de julho de 2010, vindo ao ordenamento juridico brasileiro finalmente como
Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, também conhecido como Lei da Alienacdo parental.

Este texto normativo, conforme antecipado, veio a lume para proteger os interesses
dos menores de dezoito anos do exercicio de uma paternidade, maternidade ou qualquer outra
relacdo de poder e influéncia toxica, que, sem qualquer justificativa, pde filhos contra mae, pai,

e suas respectivas familias extensas.

1.7 A topografia da lei de alienacgdo parental

Neste topico ndo se pretende dissecar, um a um, os artigos da Lei de Alienacdo
Parental, mas destacar os contetidos de alguns deles, que nos remetem ao problema de pesquisa
desta dissertacéo.

A fim de que sejam garantidos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
especialmente o direito de ter o amor e o cuidado de sua familia materna e paterna, é necessario
que se garanta um ambiente propicio a relacdo afetiva entre pais e filhos, ainda que a relacéo
entre seus genitores — a conjugalidade — j& ndo mais subsista ou mesmo sequer tenha se
constituido.’

Com pesar, verifica-se que, com relevante frequéncia, a dissolucdo da familia ou sua
ndo formacdo consoante o modelo esperado, idealizado, acaba por criar um clima de
animosidade reciproca ou unilateral entre os genitores, capaz de transcender a relacdo do ex-
casal e desembocar em sentimentos de 6dio e inimizade que contaminam, de maneira toxica, a
relacdo entre pais e filhos.

Nestas condicdes de beligerancia, ndo € incomum que um dos genitores implante na
memoria do filho falsas ideias e/ou memorias em relacdo ao outro, buscando assim extirpa-lo
da vida do infante como forma de puni¢do ou vinganca daquele que €, na sua percepcao, 0
responsavel pelo insucesso do projeto de uma familia.

Importante, também, é compreender que ndo apenas pais podem ser alienadores, afinal
a busca por afastar do convivio o alienado do vitimado pode se dar em outros graus de
parentesco, como avos, tios ou até mesmo por pessoa que ndo tenha qualquer parentesco, seja
por consanguinidade ou afinidade. De fato, 0 que potencializa a pratica de atos de alienagdo é
0 exercicio de poder do alienante sobre 0 menor, ou seja, qualquer pessoa que tenha a crianga

ou o adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia pode ser o alienador.

9 E necessario destacar que mesmo diante de uma gravidez indesejada, fruto de uma relacdo eventual e
descompromissada, que ndo teve o objetivo de constituir uma familia, ndo se pode negar a prole, ou mesmo ao
genitor que ndo detém a sua guarda, o direito de manterem sua relacdo de parentalidade.
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Atento a estas particularidades o legislador brasileiro, artifice final da Lei 12.318 de
26 de agosto de 2010, também conhecida como Lei da Alienacdo Parental, cuidou para, na
redacdo do artigo 2°, no caput do texto normativo, definir juridicamente a alienacdo parental
para, ainda no paragrafo Gnico do mesmo artigo, numerar, nao-taxativamente, 0 que sao
condutas omissivas ou comissivas consideradas como atos de alienagdo parental .°

Ao assim fazer, o legislador ndo s6 afastou, de plano, a interpretacdo de que a alienacao
parental ndo existiria sob o0 aspecto juridico-normativo (0 que em tese, a0 menos em uma
interpretacdo mais literal, afastaria a responsabilizacdo daqueles que praticassem atos de
alienacdo), como também expandiu o rol de alienadores para uma possivel responsabilizacdo
civil'!, ao passo que transcendeu as pessoas dos genitores e parentes, alcancando inclusive
terceiros, que eventualmente possam ser a transmissores da vontade dos genitores e que
procurem mascarar a pratica alienadora ou, mesmo ao seu arrepio, valendo-se de condicdes
especiais de acesso e poder sobre os infantes, possuindo predilegdo por um dos pais, intente
privilegid-lo, mediante a programag&o do menor alienado.

Pode-se afirmar, que no artigo 2° da Lei 12.318/10 restaram definidos: o que vem a ser

a alienacéo parental e quais s&o, exemplificativamente, os atos de alienagdo parental.*?

10 Artigo 29, Lei 12.318/10: Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo psicolégica da
crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos 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 manutengdo de vinculos com este.

Paragrafo Unico. S&o formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou
constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

Il — dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 — dificultar contato da crianca ou do adolescente com genitor;

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

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

VI — apresentar falsa denlincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VIl — mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crian¢a ou do
adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés.

11 £ oportuno destacar que est4 em analise na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 4488/16, que criminaliza
atos de alienacéo parental, com previséo de penas de detencdo de trés meses a trés anos.

12 Artigo 2°, Lei. 12.318/2010: Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagao psicoldgica da
crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos o pelos que tenham a crianga
ou o adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou @ manutencao de vinculos com este.

Paragrafo Gnico. Sao formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou
constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

Il — dificultar o exercicio da autoridade parental;

I11- dificultar o contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV- dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
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A partir da referida Lei, substantivou-se estes atos como alienagédo parental, ao passo
que, concomitantemente, tornou-se possivel a conscientizagdo de forma abstrata, especialmente
com a divulgacdo do contetdo do texto normativo, ndo apenas em obras juridicas, mas em
veiculos de midia de massa. Como se pode ver a lei brasileira passou a tutelar e inibir atos de
alienacdo parental, e ndo se propds a fazé-lo na hipdtese de disturbio ou sindrome, superando
assim a controvérsia que ainda paira sobre a proposta de Gardner.

O artigo 3° da Lei de Alienagéo parental'®, por sua vez, esclareceu que a pratica de
atos de alienacéo parental fere direitos fundamentais da crianca e do adolescente, constituindo
abuso moral contra o alienado. Ja no artigo 6°, caput, do mesmo texto legal**, o legislador
também deixou clarividente que, sem prejuizo das san¢Bes previstas nesta lei especial, podera
o alienador, ainda, ser responsabilizado civil e criminalmente pelos atos de alienacéo.

Finalmente, em seu artigo 5° a lei preceitua que, diante de indicios da pratica de
alienacdo parental, o juiz, se necessario, determinaré pericia psicoldgica ou biopsicossocial. E,
devido a importancia desta prova pericial nos casos de alienacdo parental, serd dedicado a ela

0 proximo item.

1.8 A pericia psicol6gica ou biopsicossocial como elemento essencial para o convencimento
do magistrado na aferi¢io da existéncia da alienagdo parental

Como narrado até aqui, atos de alienacdo parental vém sendo praticados ha milhares
de anos, mas somente a partir de observacgdes clinicas psiquiatricas feitas por um perito judicial,
principalmente nos idos dos anos oitenta do século XX, quando a tematica foi levada
efetivamente a sério, ndo apenas pela comunidade médica, mas especialmente pelas
comunidades legislativa e juridica.

Afinal, condutas que geram consequéncias tdo graves e, por vezes, irreversiveis em

criangas e adolescentes, sujeitos de direitos a quem se prometeu protecdo absoluta e prioritéria,

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

VI — apresentar falsa denlncia contra genitor, contra familiares deste ou contra aves, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

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

13 Artigo 3°. A prética de ato de alienacéo parental fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacéo de afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

14 Artigo 6°. Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer outra conduta que dificulte a
convivéncia da crianga ou do adolescente com genitor, em agdo autdbnoma ou incidental, o juiz podera,
cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacéo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso (...)
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necessitavam de uma proibicdo normativa capaz de responsabilizar e punir seus autores e,
principalmente, de serem imediatamente cessados, a fim de se conter danos morais, psiquicos
e materiais que certamente acabavam por assolar as vitimas.

Neste sentido, Trindade (2010, p. 24) reporta que sdo efeitos comuns em criangas e
adolescentes sujeitos a alienacdo parental a ansiedade, 0 medo, a inseguranga, o isolamento,
tristeza e depresséo, comportamento hostil, falta de organizacéo, dificuldades escolares, baixa
tolerancia a frustracdo, irritabilidade, enurese, transtorno de identidade ou de imagem,
sentimento de desespero, culpa, dupla personalidade, vulnerabilidade ao alcool e as drogas e,
em casos mais extremos, ideias ou comportamentos suicidas.

No Brasil, a Lei de Alienacdo Parental, de 2010, é o instrumento legal pelo qual se
garante as vitimas alienadas a protecdo estatal, a partir de um direito subjetivo de exigir do
Estado, detentor do monopdlio da jurisdicdo e até mesmo do uso autorizado da forca, que saia
de sua inércia e aja no sentido de impedir a continuidade de acdes alienadoras, bem como
identifique, responsabilize e puna os alienadores.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que, no enfrentamento dos casos de alienacgéo e
aplicacdo da lei, o Estado se corporifica na pessoa de um agente especial que materializa uma
parcela da soberania estatal. Portanto, ao juiz cabera agir em nome do Estado. E ao Estado-Juiz,
por conseguinte, restara a competéncia para dizer o Direito e, inclusive, declarar quem séo 0s
alienadores e a eles aplicar as consequéncias juridicas previstas aos infratores da lei.

Entretanto, para declarar a existéncia de atos de alienacdo parental e, por consequéncia,
promover a cessacao de sua pratica, bem como para aplicar as san¢fes previstas aos autores
desta pratica, o juiz precisa reconhecer que tais atos aconteceram. Para isso é necessario dotar
0 processo de meios capazes de promover a representacdo da realidade fatica sobre a qual o
magistrado lancara seu veredicto. Essa representacdo é o conhecimento da realidade fatica e
esses meios, em conjunto, formam a instrucdo probatoria. Logo, na instrucdo probatoria se
busca o conhecimento de fatos que subsidiaréo a decisao judicial.

Na dindmica do processo e dos procedimentos, prova é um conjunto de atividades cujo
escopo € verificar e demonstrar a existéncia de fatos relevantes para o julgamento
(DINAMARCO, 2017, p. 47). E, cabe destacar aqui, que a prova buscara demonstrar, por
representacdo, como os fatos relevantes para o julgamento ocorreram, uma vez que eles séo
unicos e irrepetiveis. Por conseguinte, a instru¢do processual perseguira a maxima aproximacao
da realidade e, disto, resulta que é imprescindivel garantir as partes, isonomicamente, o direito

a producdo dindmica de provas.
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Com efeito, o direito & prova em si é assegurado pela Constitui¢éo e pela lei, a fim de
que as provas possam demonstrar no processo a veracidade do que afirmam em relagdo aos
fatos que reputam relevantes para o julgamento. Em que pese a Constituicdo ndo o afirmar de
forma direta, ele é, com seguranga, inferido no seu texto, especialmente na ampla garantia do
devido processo legal. No plano infra constitucional, o direito & prova esté diretamente afirmado
no artigo 369 do Cddigo de Processo Civil (DINAMARCO, 2017, p. 51).

Desta forma, € possivel afirmar que uma decisao judicial definitiva é legitima quando
resulta de um processo que confere as partes a paridade de armas, com a devida oportunidade
de participacgdo e consequente realizagdo de prova, sob o crivo do contraditorio.

No caso da alienacdo parental, o texto normativo disciplinador, a Lei 12.318/2010,
previu, expressamente, em seu artigo 5°, uma espeécie particular de prova: a prova psicologica
ou biopsicossocial a ser realizada na crianca ou adolescente vitima da suposta préatica
alienadora. Esta prova, por sua vez, que exige um tipo especial, técnico, de saber, estd prevista
no Cddigo de Processo Civil sob a alcunha de prova pericial. Segundo o artigo 156, caput, o
juiz “sera assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou
cientifico”.

Antigamente, acreditava-se que a crianga ndo era capaz de mentir, mas isto foi refutado
a medida que restou comprovado que a percepc¢do da crianca e sua interpretacdo podem ser
manipuladas pelos pais, por terceiros, por advogados ou mesmo por uma equipe de profissionais
ndo-qualificada (DARNAL, 2011, p. 199-219). Logo, a pericia deve, de direito e de fato, ser
realizada por um profissional ou uma equipe de experts.

Da redacdo do supracitado artigo 156 do Codigo de Processo Civil é possivel afirmar
que, sendo necessaria a utilizacdo de conhecimento técnico ou cientifico, serd imperioso que o
juiz seja assistido por perito. Tem-se, por sua vez, por conhecimento cientifico todo aquele
produzido em conformidade com alguma ciéncia, observando os seus respectivos métodos e
aplicando as concepcgoes aceitas naquela area do saber (BODART, 2016, p. 781). Conforme
Marinoni e Arenhart (2009, p. 770):

A prova pericial advém da necessidade de se demonstrar no processo fato que
dependa de conhecimento especial que esteja além dos conhecimentos que
podem ser exigidos do homem e do juiz de cultura média. Ndo importa que o
magistrado que esta tratando da causa, em virtude de capacitagdo técnica
individual e especifica (porque €, por exemplo, formado em engenharia civil),
tenha qualificacdo para analisar a situacdo concreta. Se a capacitagdo
requerida por essa situacdo ndo estiver dentro dos pardmetros daquilo que se
pode esperar de um juiz, ndo ha como dispensar a prova pericial, ou seja, a
elucidacdo do fato por prova que um perito — nomeado pelo juiz — em quem
gue possam atuar assistentes técnicos indicados pelas partes, a qual deve
resultar um laudo técnico-pericial, que por essas podera ser discutido. O fato
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que requer conhecimento técnico ndo interessa apenas ao juiz, mas
fundamentalmente as partes, que tém o direito de discuti-lo de forma
adequada, mediante, se for o caso, a indica¢do de assistentes técnicos. Em
poucas palavras: a legitimidade do resultado da prova pericial requer que as
partes tenham tido a devida possibilidade de participar em contraditério de
sua formacdo.

Como se afere da citagdo supra, a prova pericial é admissivel, ou até se poderia dizer
ser necessaria, todas as vezes em que for importante um conhecimento que supera a formacao
do juiz, sendo imprescindivel para o deslinde de uma questdo técnica, afinal habilidades
especificas ndo sdo esperadas de juiz médio, em variagdao do conceito de homem médio. Logo,
havendo necessidade de um outro magistrado analisar a situacdo de fato, seja por sucessdo na
titularidade da unidade judiciaria e, por consequéncia, na presidéncia do processo em curso,
seja por atuar no processo em sede de juizo revisor, havendo necessidade de um conhecimento
técnico, é legitima a busca da prova técnica, pericial.

Portanto, o objetivo da prova pericial € tomar do perito as suas impressdes técnicas,
cientificas, ou seja, juizos especializados sobre fatos relevantes da causa. Em concluséo, a prova
pericial somente deve ser admitida se for possivel e necessaria para o esclarecimento dos fatos
da causa e, concomitantemente, se a prova de um fato especifico depender de conhecimento
técnico.

E importante destacar, ainda, que, ao determinar a atuacéo de um perito judicial, 0 juiz
ndo esta delegando sua jurisdicdo, pois ndo pode haver transferéncia da autoridade de julgar.
Portanto, o perito ndo julga, nem mesmo o juiz esta obrigado a acreditar piamente na pericia
realizada, em que pese ela ser um importante subsidio para o julgamento. Ou seja, 0 magistrado
pode divergir da pericia, pode desprezar o laudo judicial e aceitar outra manifestacdo de algum
assistente técnico, assim como ordenar uma pericia suplementar ou complementar, acolher
parcialmente a pericia, entre outras possibilidades decisorias.

Portanto, conforme a previsdo do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental, é possivel
utilizar provas técnicas necessarias para a identificacao de fatos que possam ser caracterizados
como sendo de alienag&o parental, a prova psicoldgica ou a biopsicossocial, afinal ndo é tarefa
facil identificar atos de alienacdo parental. E o grau de dificuldade em sua deteccdo aumenta
quando, por exemplo, a implantacéo de falsas memorias versa sobre alegagdes de molestacdes
sexuais ou abuso fisico da crian¢a ou do adolescente.

Outro ponto sensivel na discussdo € a escuta direta pelo juiz dos alienados e
alienadores, mesmo que acompanhados por especialistas, afirmando-se ndo ser 0 meio mais

recomendavel para casos de tamanha especificidade.
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A propria Lei de Alienacdo Parental, reconhecendo a dificuldade da matéria, ndo
apenas faz referéncia a necessidade da pericia psicoldgica ou biopsicossocial, como também
prescreve que o profissional ou equipe multidisciplinar, responsavel pelo estudo do caso e
confeccdo do laudo pericial, apresentem especial aptiddo para a tarefa que Ihes é confiada, por
meio de historico profissional ou académico que atestem sua capacidade técnica para
diagnosticar atos de alienagdo parental®.

Com efeito, a redacéo do artigo 5° da lei especifica, parece estar de acordo com os arts.
156 e 464 do Cddigo de Processo Civil, ao preceituar, respectivamente, que o juiz deve ser
assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico
especifico e ao indicar que a prova pericial consiste em exame, vistoria ou avalia¢do, podendo
as partes apresentar quesitos e indicar assistentes.

Diante da particularidade da alienacdo parental, na qual as principais vitimas sdo
criangas ou adolescentes, um destaque é imprescindivel: a fim de possibilitar a cessacdo dos
atos de alienacdo e, assim, impedir ou minimizar ao maximo os danos, especialmente
psicolégicos e morais que possa sofrer a pessoa em formacdo, a Lei 12.318/2010 disponibiliza
ao juiz a determinacdo da prova técnica logo no inicio da marcha processual, diante de meros
indicios da préatica de atos de alienacdo, em qualquer demanda, inclusive na forma incidental,
como por exemplo em ac¢des de divorcio, dissolugdo de unido estavel, guarda de filhos,
regulamentacdo de direito de convivéncia ou até mesmo em acgdo de rito especial como a de
alimentos. Ou seja, difere da pratica processual ordinaria, na qual a prova pericial é ordenada
em estagio mais avancado do processo de conhecimento

Retomando a discussdo sobre prova pericial, a importancia do trabalho destes peritos
é destacada por Madaleno e Madaleno (2018) no seguinte sentido:

O trabalho de uma equipe multidisciplinar, composta por perito social,
psicélogo, psiquiatra e meédico, precisa ser detalhado, comprometido,
aprofundado, especializado, notadamente em casos de suspeita de abuso
sexual contra criangas, pois esses profissionais precisam ter capacitacdo ou
treinamento especifico para o exercicio de sua funcéo, ndo havendo margem
para erros, que, com frequéncia, acontecem e se produzem pela deficiente
qualificacdo dos peritos designados, que por vezes se restringem a ouvir o
autor da alienagéo, olvidando o outro genitor e escutando a crian¢a ou 0
adolescente na presenca do alienador ou proximo dele, realizando afirmacdes

15 Artigo 5°. Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em acéo autdnoma ou incidental, o juiz, se
necessario, determinara pericia psicoldgica ou biopsicossocial.

§1° O laudo pericial terd base em ampla avaliagdo psicologica ou biopsicossocial, conforme o caso,
compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, historico do
relacionamento do casal e da separagdo, cronologia de incidentes, avaliagdo da personalidade dos envolvidos e
exame da forma como a crianga ou o adolescente se manifesta acerca de eventual acusacdo contra genitor.

§2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer caso,
aptiddo comprovada por histérico profissional ou académico para diagnosticar atos de alienacdo parental.
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e extraindo conclusdes sobre o progenitor alienado sem conhecé-lo e, mesmo
assim, lhe deitando suspeitas muito mais resultantes do seu estado pessoal de
choque com as narrativas unilateralmente apresentadas, e com esses laudos
sdo subsidiadas as acusagdes de abuso e 0s processos criminais que acabam
tendo o conddo de suspender as visitas do progenitor falsamente acusado de
abuso infantil, chamando a atenc¢do e alertando para o perigo de muitos laudos
periciais precipitados e inconsistentes [...].

Da citagdo supra, mais uma vez, percebe-se que conhecimentos técnicos especificos e,
portanto, ndo exigiveis do juiz ou homem-médio, sdo imprescindiveis para a identificacdo de
atos de alienacdo parental. Assim, as préaticas de alienacdo, para serem auferidas, precisam de
uma comprovagdo multidisciplinar, utilizando-se das ferramentas processuais que a lei Ihe poe
a disposicdo para quebrar a cadeia de atos de alienacdo que estejam violando direitos

fundamentais de crianca ou adolescente.

1.9 A discricionariedade aparentemente implicita na redacdo do artigo 5° da Lei n°
12.318/2010

Ocorre que, em que pese a Lei de Alienacdo Parental enfatizar a importancia das
pericias psicoldgica e biopsicossocial, a necessaria qualificacdo dos peritos e ainda elencar
medidas concretas a serem ditadas pelo Estado-Juiz, a partir da constatacdo da pratica
alienadora, a redacdo do texto normativo parece tergiversar se a pericia é de fato obrigatdria ou
se ficaria a liberdade de cada magistrado, conferindo-lhe assim, possivelmente, um poder
discricionario. Com efeito, o artigo 5° da Lei 12.318/2010 afirma que “havendo indicio da
pratica de ato de alienacdo parental, em acdo autdbnoma ou incidental, 0 juiz, se necessario,
determinara pericia psicologica ou biopsicossocial”. (Grifei)

Em uma interpretacdo positivista, € defensavel, de plano, a faculdade do julgador de a
sua livre escolha, determinar ou ndo a realizacao das pericias especificadas na Lei de Alienacdo
Parental. Entretanto, é preciso perquirir se esta interpretacdo primeira esta de acordo com o
proprio espirito da lei, o de promover a méxima e eficaz protecdo de direitos fundamentais da
crianga e do adolescente.

Diante da redacao do §2° do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental, verbis: “a pericia
sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer
caso, aptiddo comprovada por histérico profissional ou académico para diagnosticar atos de
alienacdo parental”, pergunta-se se estaria 0 magistrado autorizado a, por ato de simples
escolha, dispensar a realizacdo da pericia técnica.

Assim, a depender da interpretacdo a ser emprestada ao texto normativo, surgirdo

alguns questionamentos, por exemplo: como devera o juiz agir no caso concreto? Deve usar de
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uma discricionariedade forte e, na interpretacdo do comando normativo, ao seu talante ou
intuicdo, determinar ou ndo a realizacdo das pericias? Ou deve firmar como obrigatoria a prova
técnica para todos os casos em que se alegue a ocorréncia de atos de alienagéo parental? Poderia
0 magistrado dispensar a pericia, realizando pessoalmente a escuta de alienados e alienadores?

Portanto, sdo questionamentos que devem ser considerados frente as violagdes no
plano da igualdade dos direitos fundamentais bem como no plano do acesso a justica, e séo
perguntas advém sobre a forma de interpretacdo deste referido dispositivo normativo, o que
demonstra que se esta diante de um problema interpretativo.

Identificado um problema interpretativo, na busca por uma resposta adequada a
protecdo de direitos fundamentais da crianca e do adolescente, esta pesquisa utilizard& como
referencial tedrico H.L.A Hart e Ronald Dworkin para mostrar como essa inconsisténcia pode

ser identificada e suprida. Isto sera objeto do capitulo seguinte.
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I ALTERNATIVAS INTERPRETATIVAS PARA O PROBLEMA DA APARENTE
INDETERMINAC}AO NA UTILIZAQAO DA DISCRICIONARIEDADE PELO JUlz
NA REDACAO DO ARTIGO 5° DA LEI DE ALIENACAO PARENTAL A PARTIR DO
DEBATE HART X DWORKIN

Do que foi exposto até aqui, ja é possivel afirmar que o artigo 5° da Lei de Alienacdo
Parental apresenta intrigante vagueza ou indeterminagdo ao preconizar que a prova pericial,
psicoldgica ou psicossocial sera realizada, havendo indicios de pratica de ato de alienagéo, se
0 juiz achar necessario. Ou seja, presente esta indeterminacdo do texto normativo, esta-se diante
de um problema interpretativo.

Assim sendo, questiona-se se o referido artigo 5° da Lei de Alienacédo parental autoriza
0 juiz a fazer uma escolha livre, caso a caso, pela realizacdo ou ndo das pericias técnicas? Ou
haveria uma outra matriz interpretativa justificadora, que apontaria para uma Unica resposta
correta para aplicagdo do texto normativo? E, se for possivel uma Unica resposta, qual seria o
seu fundamento? Afinal, a realizacdo das pericias técnicas é um ato de discricionariedade
judicial?

A fim de apresentar uma resposta defensavel para cada uma destas questdes, faz-se
necessario a adocdo de uma teoria para interpretacdo do texto da lei. Neste capitulo,
considerando as limitagdes que circunscrevem uma dissertacao, serdo apresentadas apenas duas
teorias: o positivismo renovado de Herbert Hart e o Direito como integridade de Ronald
Dworkin, que foram escolhidas como referenciais tedricos exatamente porque, ha pelo menos
guarenta anos, tém sido o fio condutor, na Filosofia do Direito anglo-americana e circunscritas
nos principais debates tedricos mundiais sobre os limites interpretativos que sdo conferidos aos
magistrados.

Neste capitulo se fara um corte epistemoldgico naquele que ficou conhecido como
debate Hart x Dworkin, uma vez que, entre 0s varios temas debatidos, sobressai a discussao
sobre a discricionariedade judicial, que, inclusive, € um marco da Filosofia do Direito. Por
conseguinte, o escopo principal deste capitulo é investigar como cada uma duas teorias se
posiciona para identificar o que é o Direito e, a partir disto, diante dos casos de vagueza ou
indeterminacdo de um texto normativo, como € possivel ao juiz interpretar o texto legal,
integrando o texto.

De posse dessas ferramentas, sera possivel enfrentar a indeterminacéo do artigo 5° da
Lei de Alienagdo Parental, propondo uma matriz interpretativa que melhor se alinhe a teoria da

protecdo integral da crianca e do adolescente.
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2.1 A ideia de discricionariedade a partir do positivismo juridico de Herbert Hart

Para que se compreenda a discricionariedade judicial a partir do positivismo hartiano,
€ necessario, mesmo que en passant, mencionar algumas das vigas mestras desta teoria. Assim,
O Conceito de Direito, obra escrita por Herbert Hart, € um livro de leitura obrigatoria a todo
aquele que se propde estudar a Teoria do Direito contemporanea. E assente entre os tedricos do
Direito que, neste livro, Hart apresentou uma versdo bastante sofisticada do positivismo
juridico.

Com sua densidade tedrica e elegancia estilistica, a obra dava a impressédo de que
questBes persistentes, até ali ndo satisfatoriamente respondidas, haviam sido finalmente
superadas. Hart aperfeicoou o positivismo juridico classico, baseado na teoria imperativa de
John Austin, ao propor que o direito ndo poderia ser definido como um simples conjunto de
ordens coercitivas ditadas por um soberano, que, por habitualidade era obedecido, mas deveria
ser entendido como a combinagdo de outros tipos de normas.

Este filosofo inglés impds para si, portanto, a tarefa de demonstrar que o Direito ndo
era um fendbmeno isento de normatividade, que pudesse ser descrito a partir de conceitos
puramente factuais (plain fact), mas sim que a nocéo de regra era o elemento central de seu
conceito. Assim, Hart assumiu uma postura cognitivista a respeito dos enunciados juridicos e,
desta forma, rompeu com a concepg¢ao fisicalista® de mundo, ou seja, para ele os enunciados
juridicos poderiam ser formados por termos que ndao designam nenhum estado de coisas na
realidade e, mesmo assim, isto ndo significaria dizer que nao se estaria diante de um enunciado
juridico.

Por conseguinte, diante da insuficiéncia das metodologias das ciéncias naturais,
empiricas e matematizadas, face as especificidades do fenémeno juridico, haveria a necessidade
de uma abordagem hermenéutica sobre a teoria juridica.

Com efeito, segundo Hart (2010, p. 15) haveria a necessidade de “[...] um método
hermenéutico que envolva a descricdo do comportamento regulado por regras como ele se
apresenta a seus participantes, que avaliam se ele se conforma ou ndo com certos padrdes
compartilhados”. Para atingir este objetivo e, simultaneamente, desconstruir a teoria imperativa
e, por consequéncia, refutar a tese de Austin, Hart apontou trés falhas nesta teoria: em primeiro

lugar, porque existem variedades de normas — especialmente as que conferem poderes juridicos,

16 para os fisicalistas, a objetividade seria independente da perspectiva humana, baseando-se apenas em fatos
brutos, que poderiam ser mensurados e quantificados em termos matematicos. Por conseguinte, deles, surgiriam
apenas conceitos extensionais, que dispensariam o compartilhnamento de formas de vida para o seu conhecimento.
Estariam nesta concepcdo fisicalista excluidos os conceitos intencionais, 0s quais possuem sentido mesmo nao
sendo reduzidos a uma racionalidade matematica.
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como, por exemplo, as que autorizam interessados firmarem as regras de um contrato privado
— que ndo podem ser concebidas como ordens baseadas em ameaca; em segundo lugar, porque
nem sempre as leis sdo dirigidas exclusivamente aos outros, pois, muitas das vezes alcancam
seus proprios legisladores; em terceiro lugar porque ha regras juridicas originadas do costume
e que, portanto, ndo tem sua origem em atos deliberados de uma autoridade criadora, como
ocorre com as leis e as ordens.

Por outro lado, Hart ndo negou a necessidade da existéncia de normas de obrigacao,
dotadas de coercitividade, onde quer que exista uma sociedade, chegando a afirmar,
categoricamente, que ndo obstante os erros da teoria imperativa, esta teoria partiu da percepcéo
correta de que onde existir o Direito, a conduta humana, em um certo sentido, torna-se
obrigatdria ou ndo opcional (HART, 2009, p. 106-107).

Ainda segundo Hart, em sociedades primitivas e desprovidas de um poder legislativo,
tribunais ou autoridades de qualquer espécie, ndo haveria diferenca entre normas primarias (de
obrigacdo) e principios morais. Entretanto, ele sustentou que somente em uma comunidade
pequena, onde o vinculo de parentesco, 0s sentimentos e as convicgdes em comum sejam 0
amalgama de sua uniao, seria possivel viver em tal anomia (HART, 2009, p. 119).

Para demonstrar a validade de sua assertiva, Hart destacou trés problemas que nao
poderiam ser superados nestas sociedades primitivas: o primeiro deles é a incerteza, pois, na
duvida sobre a esséncia de uma norma ou sobre o seu ambito de aplica¢do ou incidéncia, ndo
existiria um procedimento préprio para dissipar as davidas, fosse por meio de um texto
autorizado ou por alguém dotado de autoridade e que cujas declaragdes fossem vinculantes.

O segundo argumento é o caréater estatico daquelas normas, pois, ndo havendo um
procedimento para sua modificacdo, isto somente ocorreria com o decurso lento do tempo até
se tornarem habituais e, por fim, obrigatdrias. Ja o terceiro defeito seria a ineficiéncia da pressao
social difusa para garantir a observancia das normas (HART, 2009, p. 119-121).

Como estagio avancado e obrigatorio de uma sociedade moderna, o jurista inglés
defendeu a evolugéo desse sistema primario, ou pré-juridico, para um sistema juridico, no qual
as normas primarias, ou de obrigacéo, tornassem-se normas substantivas do Direito que governa
a sociedade, e a estas fossem adicionadas as normas secundarias, que seriam de
reconhecimento, modificacdo e julgamento, expurgando assim os defeitos do sistema primitivo
supra apontados. Com esta combinagdo, Hart, parafraseando Austin, disse ter achado a “chave”
para a resposta do que é o Direito.

Em sintese, para Hart, o Direito é um sistema de regras sociais, em duplo sentido, pois,

concomitantemente, suas regras regem a conduta dos seres humanos e tém sua génese e
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existéncia nas praticas sociais humanas. Estas regras sociais, pertencem a uma classe geral em
que se encontram outras de semelhante natureza, como, por exemplo as regras de moral, de
etiqueta e de jogos entre outras.

Entretanto, dois tracos distintivos sdo observados nas regras juridicas: o primeiro é
que, assim como regras morais, elas se referem a “obrigagdes” ou “deveres”, tornando as
condutas por si reguladas como ‘“obrigatdrias” ou “vinculantes”; a segunda € que,
diferentemente das regras morais, elas ttm uma qualidade sistematica que depende da inter-
relagcdo de dois tipos de regras, batizadas por Hart de “regras primarias” e “regras secundarias”
(MACCORMICK, 2010, p. 35).

No pds-escrito de O Conceito de Direito, Hart (2009, p. 309) afirmou,
categoricamente, que sua exposicdo sobre o Direito era descritiva e, por conseguinte,
moralmente neutra, sem fins justificatorios. Resta clarividente, portanto, que, para Hart, o
Direito estd conceitualmente separado da Moral e que, portanto, esta Ultima ndo pode servir,
exceto contingencialmente, de justificacdo para as regras de Direito.

2.1.1 A regra de reconhecimento como critério de demarcacdo do que é Direito e dos
limites dos oficiais da lei

N&o por acaso a regra de reconhecimento recebeu especial realce neste subitem. Sua
pertinéncia com a tematica desta dissertacdo é visceral. Afinal, é preciso compreender, com
base neste referencial tedrico, o que pode ser identificado como Direito para que se possa, a
partir dele, apresentar uma proposta hermenéutica capaz de interpretar um texto normativo que
apresente indeterminagdo ou vagueza, como sustentamos haver no artigo 5° da Lei de Alienacgéo
Parental. Conforme Maccormick (2010, p. 37):

Além das regras priméarias de obrigacdo e das regras secundérias de
julgamento e alteracdo, todo sistema juridico inclui outra regra secundaria
essencial a sua existéncia diferenciada como sistema juridico. Trata-se do que
Hart chama de uma “regra de reconhecimento”. A regra de reconhecimento
estabelece critérios que determinam a validade de todas as outras regras de um
sistema juridico particular. Enquanto as regras secundarias de julgamento e
alteracdo conferem poder, a regra de reconhecimento imp&e deveres sobre
aqueles que exercem o poder publico e oficial, especialmente o poder de
julgar. Se aqueles que tém o poder de agir como juizes também tem o dever
de aplicar todas e apenas as regras que satisfacam certos critérios mais ou
menos especificos de validade, entdo o corpo de regras que esses juizes tém o
poder de aplicar possui um conteldo relativamente determinado ou
determinavel.

Destacam-se, portanto, duas fungdes de relevante envergadura na regra de

reconhecimento de Hart: é essa regra que especifica os critérios de validade de todas as demais
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normas de um sistema juridico e, ainda, € ela que impde deveres sobre aqueles que exercem o
poder de julgar.

Na sua primeira tarefa, por conseguinte, a de fixar os critérios de validade das demais
normas, a regra de reconhecimento se destaca como o verdadeiro teste para se saber se uma
determinada norma deve ser reconhecida como uma norma juridica ou ndo e, ainda, se ela deve
ser considerada como valida, e isto se d& a partir do rastreamento de sua origem, perquirindo-
se se ela obedece a uma cadeia hierarquica de regras, cada uma delas cumprindo os critérios de
validade estipulados pela sua superiora imediata até a regra de reconhecimento (STEINNER,
1976, p. 136).

Por conseguinte, a regra de reconhecimento é a regra suprema de um sistema juridico,
para o positivismo de Hartigo Neste sentido, inclusive, o préprio Hart (2009, p. 136) declarou
que:

A norma de reconhecimento que estabelece os critérios para avaliar a validade
de outras normas do sistema é, hum sentido importante, que procuraremos
esclarecer, uma norma ultima (ultimate rule); e quando, como geralmente
ocorre, houver diversos critérios hierarquizados por ordem de subordinacéao e
primazia relativa, um deles sera considerado supremo (supreme). Essas ideias
sobre o carater Gltimo da norma de reconhecimento e a supremacia de um de
seus critérios merecem atencao.

Como se V&, em grau de importancia para sua teoria do sistema juridico, a regra de
reconhecimento estd para Hart assim como a norma fundamental esta para Kelsen: ambas
servem como teste de validade para que se conclua se uma determinada norma pertence a um
sistema juridico definido!’. Entretanto, uma diferenca essencial deve ser destacada, até para
efeito de reconhecimento do aperfeicoamento que Hart emprestou ao positivismo.

Kelsen e Hart sdo positivistas, logo ambos sustentam que o Direito € intrinsecamente
normativo e, por conseguinte, apenas pode ser fundamentado por aquilo que esteja lastreado
juridicamente. Kelsen, entretanto, buscava a sua “norma fundamental” em uma norma
hipoteética, que necessariamente deveria ser presumida como a fonte Ultima de validade de todas
as demais normas*® e que estaria além do plano existencial, logo fora do Direito, vez que este

¢ um fendbmeno eminentemente humano.

17 Para Kelsen (2009, p. 217): “Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum da
validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade
comum”.

18 Kelsen ao defender a norma fundamental afirma: “[...] a norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é, em face desta, uma norma superior. Mas a indagacdo do fundamento de validade de uma norma
ndo pode, tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar
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Mantendo, entretanto, caracteristica comum aos positivistas, esta a norma fundamental
kelsiana € uma norma pensada com a funcdo Unica de atribuir validade e unidade ao
ordenamento juridico, ndo possuindo qualquer conteido moral ou mesmo politico (ATALA,
2017, p. 70).

Em sintese, segundo Kelsen, cada norma posta precisa estar fundada numa norma
anterior e superior. Entretanto, para que ndo haja um regresso infinito, o qual faria a validade
de todas essas normas cair no vazio, faz-se necessario que exista uma primeira norma que seja
o lastro de todas as demais. Esta norma fundante, por consequéncia, ndo pode cair no mesmo
dilema acima, sob pena de ser invalida e, assim, contaminar de invalidade todas as demais
normas que nela se apoiam.

Para que isto ndo aconteca, explica Kelsen, essa primeira norma nao pode ser uma
norma posta, pois, se assim o fosse, teria que ter sido posta por alguém, que necessitaria esta
investido de autoridade e essa autoridade exigiria, por consequéncia, outra norma que a
estabelecesse. Por isto, Kelsen, ent&o, sustenta que essa primeira norma néo pode ser posta, mas
tem que ser, na verdade, pressuposta. Ou seja, diferente de todas as outras, essa norma primeira
e estruturante tem sua validade fundamentada ndo em outra norma, mas sim na simples
aceitacdo de sua validade. Esta aceitagdo é necessaria, por conseguinte, para que ndo venha a
ruir todo o ordenamento juridico que se apoia nesse primeiro fundamento (COELHO, 2011).

Assim a norma fundamental é uma ideia concebida pelo homem e para 0 homem, com
0 objetivo tedrico de dar sustentacdo e unidade ao ordenamento juridico positivista kelsiano.

Por outra banda, Hart apresenta sua regra de conhecimento como uma regra social
compartilhada, aceita como um standard comum e obrigatorio, pelos cidaddos, governantes e
autoridades. Como se V€, Hart conseguiu, no plano teorico, dar ao positivismo uma norma de
reconhecimento compativel com sua maxima de que o Direito se funda em fatos sociais
observaveis. Em sendo uma regra social compartilhada, a norma de reconhecimento é fato
observavel, e ndo uma construcdo metafisica ou um mero postulado®®. Nas palavras de Hart
(HART, 2009, p. 131):

numa norma que se pressupde como a Ultima e a mais elevada. Como uma norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma
ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento de sua
validade j& ndo pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada
como norma fundamental (Grundnorm) (KELSEN, 2009, p. 217).

19 Neste sentido Steiner (1976, p. 137): “The rule of recognition, the cornerstone of the model of rules, is not a
metaphysical construct or a mere postulate. It is a phenomenon discoverable by a careful external observer who
examines the actions of officials [...]”. Tradugdo livre: “A regra de reconhecimento, pedra angular do modelo de
regras, ndo é uma construcdo metafisica ou um mero postulado. E um fendmeno descoberto por um observador
externo cuidadoso que examina as agdes dos funcionarios [...].
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0 cotidiano de um sistema juridico, € muito raro que sua norma de
reconhecimento seja expressamente formulada como norma. [...] Em geral, a
norma de reconhecimento nao é explicitamente declarada, mas sua existéncia
fica demonstrada pela forma como se identificam normas especificas, seja
pelos tribunais ou outras autoridades, seja por individuos particulares ou seus
advogados e assessores juridicos.

Ja em sua segunda tarefa, as regras de reconhecimento impdem deveres aqueles que
as regras de julgamento conferem poder. Estas pessoas ou institui¢des, detentoras do poder de
julgar, tém importancia vital para a existéncia e manutencao do sistema juridico proposto por
Hart, uma vez que a aceitacdo da norma de reconhecimento por eles, desde que de alguma
forma possam obter, em larga escala, a obediéncia e concordancia dos demais, € suficiente para
gue a norma suprema seja considerada véalida e capaz de chancelar todas as demais normas do
sistema (MACCORMICK, 2010, p. 38).

As decisdes daquelas autoridades ou instituicdes, entretanto, ndo podem receber a
pecha de arbitrarias, caprichosas, produto de voluntariedade ou solipsismo. Por contrario,
exigem-se balizas que possam, em certa medida, dar a sensacdo de previsibilidade e seguranca
juridica. Estas balizas, por sua vez, estdo na propria regra de reconhecimento, uma vez que por
ela os oficiais encontrardo o Direito a ser aplicado. Segundo Hart (HART, 2009, p. 150):

Exigem-se, portanto, duas condigdes minimas, necessérias e suficientes, para
a existéncia de um sistema juridico. Por um lado, as normas de
comportamento validas de acordo com os critérios ultimos de validade do
sistema devem ser geralmente obedecidas; por outro lado, as normas de
reconhecimento que especificam os critérios de validade juridica e as normas
de modificagdo e julgamento devem ser efetivamente aceitas como padrdes
publicos comuns de comportamento oficial por parte das autoridades do
sistema.

A regra de reconhecimento, por conseguinte, conforme a teoria hartiana, €, na sua
esséncia, uma questdo de fato, uma pratica complexa de identificacdo de regras por parte do
corpo de funcionarios de um sistema, especialmente os juizes (BARZOTO, 1999, p. 135).

Por corolério, sendo o Direito definido pelo positivismo como um conjunto de regras
e, concomitantemente, como um fato social observavel, sua ideia classica de subsuncdo do fato
a norma parece simplificar o problema de possivel voluntarismo judicial. Com efeito, se as
regras de obrigagdo prescrevessem todas as condutas humanas possiveis e, concomitantemente
apresentassem uma resposta Unica a sua transgressao (e, finalmente, os tribunais aplicassem
com extremo zelo as regras de reconhecimento), ndo haveria, em tese, espaco para a

discricionariedade judicial.
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Ocorre que, a toda evidéncia, as duas premissas lancadas no paragrafo anterior para
expurgar a possibilidade do voluntarismo judicial sdo facilmente refutadas. A primeira porque
é impossivel, até pelo elemento dinamico da sociedade, serem previstas todas as condutas
humanas que se queira disciplinar pelo direito. A segunda limitacdo € relativa a limitacdes de
precisdo semantica, pois existem varios significados de diversos vocabulos, por exemplo, ddo
azo a conclusdes ndo necessariamente univocas de um texto legal?.

Hart é defensor da aplicagéo direta de regras juridicas quando estas afastam, conforme
as convengdes semanticas e sintaticas corriqueiras, qualquer duvida. Por outro lado, reconhece
a existéncia de casos nos quais as formulacées linguisticas apresentam uma zona de penumbra,
ou duvida, o que torna dificil a aplicacdo do direito. Nestes casos ele admite haver um poder
discricionario, conferido ao intérprete, o qual, em ultima instancia, no ato de decidir, fara uma
escolha, ainda que ndo seja absolutamente arbitraria ou irracional. Para ele ndo ha que se falar
em regras imunes a indeterminacdo ou a interpretacfes conflitantes. Por conseguinte, a norma
juridica, até certo ponto, possui um textura aberta, em razéo do relativo desconhecimento das
situacOes factuais e das circunstancias particulares de cada caso (VERBICARO, 2017, p. 217).

Hart entdo propde sua teoria da textura aberta do Direito e consequentemente da
discricionariedade judicial, o que sera objeto do préximo subitem, ndo perdendo aqui de vista
a sua importancia para o deslinde das questdes que surgem a partir das indeterminacgdes da Lei
de Alienacéo Parental.

2.1.2 A textura aberta do direito e a discricionariedade judicial

Hart reconhece na legislacdo (linguagem geral vinculante) e nos precedentes
(exemplos dotados de autoridade) as duas formas mais eficazes de transmitir os padroes gerais
de conduta a serem observados por uma populacdo de um determinado territério (HART, 20009,
p. 161).

Ao julgar a transmissdo por meio dos precedentes, Hart conclui que suas orientacdes,
mesmo quando acompanhadas por orientacdes verbais de carater geral, sdo de consideravel
vagueza, abrindo um leque muito amplo de possibilidades e, portanto, de davidas sobre a

conduta que se pretende. Consequentemente, diante do carater impreciso dos exemplos, entende

20 O proprio Hart afirma: “E tipico da condigdo humana (e também, portanto da legislagdo) que labutemos com
duas desvantagens interligadas sempre que procuramos regulamentar, antecipadamente e sem ambiguidade,
alguma esfera de comportamento por meio de um padrdo geral que possa ser usado sem orientacao oficial posterior
em ocasides especificas. A primeira desvantagem é nossa relativa ignorancia dos fatos; a segunda é a relativa
imprecisdo de nosso objetivo” (HART, 2009, p. 166).
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que a transmissdo de padrGes gerais de conduta por meio de formas gerais linguisticas explicitas
parece ser mais clara, confiavel e segura (HART, 2009, p. 162-163).

Apesar da maior precisao da legislacdo, Hart ndo deixa de reconhecer que mesmo ela,
quando de sua aplicagdo em casos concretos, pode dar espago a incertezas quanto ao tipo de
comportamento que exige. Estas limitacfes sdo imanentes as proprias limitages da linguagem.
Nas palavras de Hart (HART, 2009, p. 164):

N&o apenas no terreno das normas, mas em todos os campos da existéncia, ha
um limite, inerente & natureza da linguagem, para orientacdo que a linguagem
geral pode oferecer. E certo que existem casos claros, que reaparecem
constantemente em contextos semelhantes, aos quais as formulas gerais sdo
nitidamente aplicaveis (“Se algo é um veiculo, um automével o ¢”), mas
havera também casos aos quais ndo esta claro se elas se aplicam ou ndo (“A
palavra aqui usada ‘veiculo’, incluird bicicletas, avides, patins?). [...] Os
canones de “interpretagdo” ndo podem eliminar essas incertezas, embora
possam minora-las; pois esses canones constituem, eles proprios, normas
gerais para o uso da linguagem e empregam termos gerais que exigem eles
préprios interpretagao.

Perceptivel, portanto, que, para Hart, mesmo diante de um texto normativo que se
apresenta, em principio, de forma clara, ndo ha que se desconsiderar o seu contexto, logo a
mesma regra que em um determinado caso € clara, precisa, ndo impondo qualquer dificuldade
ao intérprete, a depender do contexto, pode néo sé-lo.

Ou seja, para ele, o direito positivado ndo € autossuficiente, mas dependente, para sua
interpretacdo e aplicacdo, da pratica social vigente, 0 que remete, ainda, para a conclusdo que
aquele ndo é imune ao tempo, negando-lhe, assim, um caréater estatico. Este carater, segundo o
autor, € preferivel por abrir a possibilidade concreta de que acompanhe a evolugédo da sociedade,
a partir da prépria interpretacdo de um mesmo texto, prescindindo de uma producéo legislativa
exaustiva, cujo objetivo seria adequar o direito a evolugédo da vida social.

E mais: é inescapavel, por mais que se tome cuidados quando da elabora¢&o de regras,
legais ou linguisticas, que estas apresentem ddvidas quando de sua aplicacdo, afinal néo
sabemos de antemdo o que o futuro pode trazer, ou seja, abre-se possibilidade de que
circunstancias imprevistas condicionem as regras (STAVROPOULOQS, 2001, p. 92).

Para Hart, qualquer que seja a estratégia eleita para a transmissdo de padrdes de
comportamento — precedentes ou legislacdo —, em algum momento esses padrdes se revelardo
imprecisos e sua aplicacéo sera posta em xeque. Logo, esses padrdes terdo, em todo caso, o que
0 positivista chamou de textura aberta: uma caracteristica imanente a linguagem humana, que
gera incerteza nas zonas limitrofes (STRECK e MOTTA, 2018, p. 165).
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Em sintese, precedentes e legislacdo, ndo raro, em algum momento de sua aplicacdo
mostrar-se-do imprecisos, vagos, com uma “zona de penumbra” ou de indeterminacdo, cabendo
a quem gozar de autoridade para dirimir a controvérsia operar uma escolha entre alternativas
abertas.

Como ja afirmado, para Hart a regra de reconhecimento valida as demais normas de
um sistema juridico e, sendo ela a ultimate norm, ndo tem a sua propria validade conferida por
nenhuma outra norma, mas pela sua aceitacao pelos detentores do poder de julgamento, desde
que estes de alguma forma e em larga escala obtenham a obediéncia dos demais.?*

Assim, considerando a textura aberta das leis e a competéncia das institui¢6es oficiais
para aplica-las e declarar-lhes o sentido, especialmente naqueles casos ndo triviais ou
“simples”, a teoria de Hart reconhece e tem por legitima a discricionariedade judicial. Com
efeito, a textura aberta do direito significa dizer que em muitos casos as autoridades
administrativas e especialmente as judiciais decidirdo a partir de uma escolha entre respostas
possiveis, na tentativa de restabelecer o equilibrio entre interesses conflitantes. Hart (2009, p.
176) diz que:

Todo sistema juridico deixa em aberto um campo vasto e de grande
importancia para que os tribunais e outras autoridades possam usar sua
discricionariedade no sentido de tornar mais precisos os padrdes inicialmente
vagos, dirimir as incertezas contidas nas leis, ou ainda, ampliar ou restringir a
aplicagdo de normas transmitidas de modo vago pelos precedentes
autorizados.

Destacando essa discricionariedade atribuida por Hart aos tribunais, Jennex (1991-
1992, p. 474) realca que:

[...] ele (Hart) se afasta da compreensdo tradicional dessa reivindicacéo,
segundo a qual a lei é constituida pelos comandos de um soberano,
sustentando que a lei é melhor concebida como um sistema de regras que sdo
aceitas pelo menos pelo judiciario de uma comunidade. Uma consequéncia de
sua identificacdo da lei com um conjunto de regras institucionalmente
reconhecidas é seu compromisso com uma certa forma forte da doutrina da
discri¢do judicial. [...] Para cobrir uma grande variedade de situacgdes
relevantes, as normas sdo expressas em termos gerais. No entanto, os termos
gerais estdo sujeitos a uma penumbra de imprecisao que dificulta discernir sua

21 Esta constatagdo do pensamento de Hart também ¢é destacada por Doren: “Hart believes that for a legal system
to exist, the officials must accept the secondary rules and for whatever reason, the populace must obey them”.
(DOREN, John W. Van. Theories of Professors H.L.A. Hart and Ronald Dworkin — A critique. In: Cleveland
State Law Review, Vol. 29:279, 1980, p. 280. Disponivel em: <http://heinonline.org>. Acesso em 14 de jul. 2017.
Traducdo livre: “Hart acredita que, para que exista um sistema legal, os funcionérios devem aceitar as regras
secundarias e, por qualquer motivo, a populacdo deve obedecé-las”.
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aplicabilidade a estados de coisas ndo previstos pelos autores dos estatutos em
questao®.

E importante frisar que, ao atribuir a discricionariedade aos tribunais, Hart ndo quis
com isso afirmar que eles sejam infaliveis e, por isso merecedores dela, mas apenas dizer que,
pela regra secundaria que lhes confere poder para julgamento, possuem, por dever, a ultima
palavra para a solucéo das controvérsias. Assim, mesmo na incerteza das normas e até mesmo
na sua auséncia, devem apresentar uma resposta. Logo, do ponto de vista juridico, ndo ha
sentido falar que a decisdo de um tribunal supremo foi errada, e isto porque em nada alterara os
direitos e deveres de ninguém (HART, 2009, p. 183).

Afinal, os casos ndo evidentes ou dificeis precisam ser resolvidos e, se o direito
positivo ndo apresenta uma resposta, cabera ao julgador encontra-la, pois ele ndo pode se eximir
de proferir um julgamento. Hart ndo se coaduna com a ideia de que diante de uma lacuna legal
0 juiz deveria se declarar incompetente, ndo proferir o julgamento e remeter o ponto néao
regulamentado para que o legislativo o decida, como defendia Bentham. Para Hart, diante de
um caso ndo evidente, ndo contemplado pelo Direito reconhecido pela regra de reconhecimento,
ao julgador cabera decidir fazendo uma escolha entre as alternativas abertas deixadas pela
lacuna normativa.

Nestes casos, 0 juiz estaria investido de um poder discricionario amplo, criando o
Direito para 0 caso que tem em mé&os, ou seja, nos casos ndo regulamentados juridicamente, o
juiz simultaneamente cria o Direito e aplica o Direito estabelecido, o qual concomitantemente
Ihe outorga poder de legislar e restringe esse poder (HART, 2009, p. 351).

Entretanto, esse poder de criar o Direito, nos casos em que ha parcial regulamentacéo,
esta sujeito a muitas limitacdes que restringem escolhas, limitacfes estas que ndo se impdem
ao Legislativo. Esse poder criativo esta circunscrito aos casos concretos especificos, logo o juiz
ndo pode utiliza-lo para promover amplas reformas ou novos cédigos legais. Assim, nestes
casos, 0s poderes do juiz sdo intersticiais, sujeitos a muitas limitacGes substantivas.

Ha ainda casos sobre os quais o Direito existente ndo aponta para qualquer deciséo

correta, impossibilitando assim o juiz a fazer uma escolha entre respostas possiveis. Quando

22 No original: he (Hart) departs from the traditional understanding of that claim according to which law is
constituted by the commands of a sovereign, contending instead that law is better conceived of as a system of rules
that are accepted by at least the judiciary of a community. A consequence of his identification of law with a set of
institutionally recognized rules is his commitment to a certain strong form of the doctrine of judicial discretion.
[...] So as to cover a wide variety of relevantly similar situations, statues are expressed in general terms. However,
general terms are subject to a penumbra of vagueness that makes it difficult to discern their applicability to states
of affairs not anticipated by the authors of the statutes in question
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isto ocorre a discricionariedade judicial serd ainda mais forte, mas nao arbitraria, uma vez que
0 julgador sempre tera que justificar sua decisdo em algumas razGes gerais, devendo atuar como
um legislador consciencioso, decidindo de acordo com suas convicgdes e valores. Satisfazendo
tais condicdes, o juiz tem o direito de seguir padrbes ou razdes para alem da lei, podendo diferir
dos padr@es de outros juizes que julgaram casos dificeis semelhantes (HART, 2009, p. 352).

Em sintese, para a teoria hartiana, quando o direito fornecer mais de uma resposta para
um caso dificil, devera o julgador escolher uma delas. Ja na auséncia de qualquer resposta o
juiz podera decidir conforme suas proprias razdes, criando um direito novo e aplicando-o ao
caso que tem em méaos. Em qualquer dos casos, sempre devera o julgador justificar sua decisao.

Por conseguinte, segundo Hart, os tribunais ao decidirem uma controvérsia, estaréo,
tdo somente, exercendo o poder que lhes foi conferido por uma norma secundéria e, com isso,
fazendo uma escolha dentre as respostas possiveis ou mesmo criando uma resposta nao
regulamentada pelo Direito, mas ndo praticam atos de arbitrariedade e por isso ndo podem ser
criticados. Neste sentido:

Isso ndo significa que os juizes tenham licenca para decidir arbitrariamente ou
estejam isentos de criticas. Além de suas obrigacdes legais, espera-se que eles
empreguem padrées comumente entendidos de justica e racionalidade para
alcangar suas decisdes. O que Hart alega é que, quando a indeterminacéo da
lei, seja o resultado da auséncia de sentengas duvidosas, a torna questionavel
quanto a qual das varias possiveis decisfes de caso esta correta, 0 juiz ndo
pode ser criticado, por razdes legais, por escolher uma das alternativas. E
nesse sentido que se pode dizer que os juizes tém discri¢do na decisdo de casos
dificeis (JENNEX, 1991-1992, p. 474)%,

Para Hart, a textura aberta das normas permite ao julgador fazer escolhas. Entretanto,
estas opcOes ndo séo absolutamente livres, a ponto de se permitir a arbitrariedade, uma vez que
existe um nucleo de sentido estabelecido, do qual o julgador ndo tem a liberdade de se desviar.
Ja nos casos de auséncia de normatividade, o juiz devera agir como um legislador consciencioso
ao interpretar e criar um direito.

Para ele, portanto, o recurso a discricionariedade judicial ndo & um mal necesséario ou
deletério, mas uma realidade com a qual se pode alcancar flexibilidade e racionalidade na

aplicacdo das regras juridicas. Demais disso, eventual incerteza sobre os limites estritos de

23 No original: This is not say that judges have license to decide arbitrarily, or are exempt from criticism. Apart
from their legal obligations they are expected to employ commonly understood standards of fairness and rationality
in reaching their decisions. What Hart claims is that when the indeterminacy of law, whether the result of the
absence of edged ones, renders it questionable as to which one of a number of possible case decisions is correct,
the judge cannot be criticized on legal grounds for choosing one of the alternatives. It is this sense in which judges
can be said to have discretion in deciding hard cases.
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incidéncia do Direito é o preco hé& se pagar pelas limitacBes imanentes a qualquer tipo de
comunicagdo (VERBICARO, 2017, p. 219-220).

De posse dessa ferramenta interpretativa da teoria hartiana ja € possivel fazer algumas
considerac@es, na busca de uma resposta satisfatoria para o0 nosso problema de pesquisa.

Em primeiro lugar, submetendo a Lei 12.318, Lei da Alienagdo Parental ao teste das
fontes é facil concluir que ela é reconhecida como uma regra do direito positivado, afinal, tem
sua origem no Poder Legislativo, ap6s regular procedimento de producéo legislativa, assim
como € reconhecida e aplicada pelas autoridades judiciais e aceita no tecido social como a regra
vetora para os casos de alienacdo. Ela, por conseguinte, existe, estd em vigéncia e apta a
produzir seus efeitos.

O artigo 5° da Lei de Alienagao, por sua vez, reza que “havendo indicio da pratica de
ato de alienacdo parental, em acdo autdbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara
pericia psicologica ou biopsicossocial”. A partir de uma matriz hartiana, é perceptivel que o
legislador patrio disciplinou a matéria e franqueou ao magistrado, no caso concreto, a
possibilidade de decidir, de forma discricionaria, se ha ou ndo a necessidade de realizacdo da
referida pericia.

Por conseguinte, ao magistrado, caso a caso, cabera decidir sobre a necessidade,
conveniéncia e oportunidade da realizacdo da prova técnica, justificando sua escolha entre as
alternativas possiveis (realizar ou ndo), estando seu direito de escolha previamente chancelado
pela prépria norma, como uma forma de se racionalizar a aplicacao do dispositivo de lei.

A esta teoria da discricionariedade de Hart é que Dworkin apresentou suas mais
contundentes criticas, 0 que sera abordado a partir do proximo item, a fim de que no capitulo
subsequente seja feita uma escolha de uma das propostas para 0 nosso problema de

interpretacdo do texto normativo referente a alienacdo parental.

2.2 A teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin

O valor politico da integridade para Dworkin é de suma importancia, primeiro para
estabelecer uma teoria geral da decisdo, no ambito da aplicagdo do Direito ou da legislagdo e
ainda em uma segunda tarefa, a de estabelecer as bases da legitimidade do poder politico, a fim
de que se possa justificar a coercdo estatal (BUSTAMANTE, 2018, p. 115).

Sendo a Lei 12.318/2010 o texto normativo disciplinador da temaética da alienacdo
parental, inclusive com a previsdo de coercdo estatal para reverséo da guarda da crianga e do
adolescente sujeitos & acdo do conjuge alienador, faz-se mister expor e compreender 0s

fundamentos desta teoria, a fim de que se possa verificar se ela, de fato, enquanto matriz
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interpretativa, melhor atende a promessa constitucional de primazia de direitos fundamentais
daqueles seres em especial condicdo de formacéo, especialmente no que tange a interpretacao
do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental.

Na sequéncia deste texto, sera perquirida a concepcéo de direito como integridade de
Dworkin, até a sua obra “O Império do Direito”, ndo se projetando para as modificagdes que o
autor norte-americano fez em aperfeicoamento de sua teoria, ja na obra “Justiga para Ourigos”,
apos criticas que recebeu especialmente de Andrei Marmor e Jeremy Waldron, pois o debate
ali travado ndo modifica substancialmente a proposta que se apresentara para a interpretacao

do artigo 5° da Lei de Alienagéo Parental.

2.2.1 A critica de Ronald Dworkin ao conceito de direito de Hart

Como j& afirmado neste texto, Hart, em sua obra “O Conceito de Direito”, deu nova
vitalidade ao positivismo juridico. Este positivismo aperfeicoado encontrou em Ronald
Dworkin seu maior objetor. A versdo do positivismo proposto por Hart apresenta o Direito
como um sistema formado por regras de obrigacdo (normas primarias) que podem ser
identificadas por um teste de validade (norma de reconhecimento), para separa-las,
mecanicamente, de outras regras sociais. Da inter-relacdo de regras primarias e secundarias (as
quais além das de reconhecimento, podem ser de modificacdo e julgamento) tem-se um sistema
juridico.

Conforme descrita pelo préprio Hart, sua teoria do Direito € geral e descritiva: geral
porque ndo se vincula a qualquer sistema juridico ou cultura juridica particular, e descritiva
porque € moralmente neutra, ndo possuindo fins de justificativa, ou seja, ndo pretende justificar
0 que € o Direito, com fundamentos morais ou outros, ou recomendar as formas e estrutura que
aparecem em sua discricdo (HART, 2009, p. 309-310).

Ronald Dworkin atacou a teoria hartiana ao sustentar o “modelo de regras” fornece
uma caracterizagdo incompleta e inadequada da natureza do Direito, em virtude de sua
incapacidade de reconhecer que 0s juizes, ao tomar suas decisdes, ndo estdo circunscritos
apenas as leis, mas também aos principios que tem diferentes propriedades logicas
(STEINNER, 1976, p. 135).

No seu livro “Levando os Direitos a Sério”, o jusfilésofo norte-americano sustentou
que uma teoria geral do Direito deveria ser, simultaneamente, normativa e conceitual:
normativa porque deveria conter uma teoria da legislacdo, da deciséo judicial e da observancia
as leis, e conceitual porque faria uso da filosofia da linguagem e, por conseguinte, também o

faria da légica e da metafisica. Haveria, portanto, uma complexa interdependéncia entre as
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diversas partes de uma teoria geral do Direito. A teoria normativa, por sua vez, ird assentar-se
em uma teoria moral e politica mais abrangente, que poderd, ainda, depender de teorias
filoséficas sobre a natureza humana e a objetividade da moral (DWORKIN, 2010B, p. IX - X).

Nesta primeira fase de sua carreira académica, Dworkin atribuiu a auséncia de
principios, como standards de direitos na teoria hartiana, uma prova cabal de sua incompletude.
Em defesa da concepcéo de Direito de Hart, entretanto, certas correntes do positivismo afirmam
que uma adaptacdo marginal de sua teoria, com a inclus@o dos principios no conceito de norma,
jaresolveria essa critica levantadas Dworkin, pois, segundo essas correntes, Hart nunca tratou,
diretamente, acerca da existéncia de principios e, por conseguinte, seria possivel inclui-los na
sua concepcao de regras.

Assim, poder-se-ia negar o desacordo entre Hart e Dworkin, simplesmente porque
estariam eles falando de assuntos distintos e sob perspectivas diversas, uma descritivo-
explicativa, moral e politicamente neutra e outra descritiva-justificadora ou normativa
(VERBICARO, 2017, p. 278-279).

O proprio Hart, em sua resposta as criticas de Dworkin, obra publicada ap6s sua morte,
reconheceu que seu conflito mais direto reside em sua afirmacéo de que todo sistema juridico
é parcialmente incompleto ou indeterminado, 0 que autorizaria 0s juizes, nestes casos de
penumbra ou vagueza sair do &mbito do Direito e exercer o poder de criar direitos para proferir
uma deciséo.

Por outra banda, Dworkin sustenta que o Direito ndo é incompleto, mas sim a imagem
que dele faz o positivista e que, a partir de uma avalia¢ao “interpretativa” do Direito como algo
que inclui principios juridicos implicitos além do direito explicito, oferecendo uma melhor
justificacdo moral, é possivel concluir que jamais € incompleto ou indeterminado, de sorte que
ao juiz jamais seréa facultado sair do ambito do direito e criar respostas para proferir uma deciséo
(HART, 2009, p. 351-352).

Aqui, portanto, nas palavras de Hart, o principal ponto de contato, e a0 mesmo tempo
de divergéncia das duas teorias, seria a discussdo sobre a incompletude do direito e o poder
discricionario que ele reconhece aos juizes.

Este embate, para que se reconheca ou ndo a faculdade de escolha dos juizes para
realizacdo de pericia técnica, nos casos de indicios de atos de alienacdo parental, € o ponto
nodal desta dissertacéo, pois, a depender da resposta interpretativa acolhida, diversos serdo os

resultados a partir da aplicagdo da lei, 0 que discutiremos com mais vagar no terceiro capitulo.
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2.2.2 Os casos dificeis segundo uma concepcao positivista

Tomando por empréstimo uma definicdo positivista para casos dificeis, Dworkin
afirma que eles se manifestam “[...] quando uma acéo judicial especifica ndo pode ser submetida
a uma regra de direito clara, estabelecida de antemao por alguma instituicdo” (DWORKIN,
2010A, p. 127). A contrério senso, se a um caso pode ser aplicada uma regra clara de direito
ja preexistente, estar-se-a diante de um caso fécil, pois nele ndo havera uma discusséo de base
relativa a que padréo referencial normativo deve incidir (DIAS, 2018, p. 87).

A partir desses conceitos, ndo € dificil intuir que, nos casos faceis, o espectro de
variagdo de uma decisdo judicial fica adstrito a um intervalo previamente conhecido pelas
partes, permitindo assim uma previsibilidade das decisbes e, por corolario, o exercicio de
controle sobre as variaveis de um julgamento, o que implicara em seguranca juridica, um dos
pilares justificadores do positivismo juridico.

Ocorre que, por vezes, nos casos dificeis, ndo ha acordo quanto ao padrdo normativo
pré-existente a ser aplicado e neste ponto os positivistas, em regra, reconhecem a existéncia de
uma margem de discricionariedade conferida, pelo sistema juridico, aos juizes. Nestes casos,
aos juizes restaria, legitimamente, uma escolha entre varias decisdes possiveis e, para isso,
escolheriam padrdes meta juridicos que justificassem aquela que, para eles, € a melhor decisao.
Em sintese, os casos dificeis fariam surgir uma faculdade para um julgamento discricionario,
que poderia ser exercido livremente pelos juizes (DIAS, 2017, p. 704).

O grau de discricionariedade conferido pelos positivistas ao juiz, e mesmo se ha tal
autorizacdo de forma satisfatoriamente justificada dentro de um regime democratico, passa a
ser objeto de estudo e critica de Dworkin. Para o autor, ao agir com essa discricionariedade
sustentada pelos positivistas, 0 juiz legisla novos direitos juridicos — new legal rights — e, em
seguida, os aplica retroativamente, 0 que, sob sua argumentacao € inaceitavel, pois mesmo nos
casos dificeis 0 juiz continuaria obrigado a descobrir quais sdo os direitos das partes, ndo
possuindo licenga para criar novos direitos (DWORKIN, 2010, p. 127).

Na visdo dworkniana, o individuo que tem direito a igual consideracéo e respeito tem
ou ndo tem um direito e, se o tiver, este deve ser assegurado pelo poder publico.

E necessario, por conseguinte, compreender o sentido e alcance que a
discricionariedade possui no positivismo juridico, a partir da percepcdo de Dworkin. Com
efeito, Dworkin primeiro reconhece e imputa duas intensidades ao poder discricionario, uma
fraca e uma forte, para atribuir aos positivistas (especialmente aos renovados, firmados em uma

base hartiana) a adocéo de uma delas.
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A discricionariedade fraca, Dworkin indica duas possibilidades: a primeira delas,
quando se emprega “poder discriciondrio” apenas para dizer que “por alguma razao, os padroes
gue uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem
o uso da capacidade de julgar” (DWORKIN, 2010A, p. 51). Para melhor esclarecer este tipo de
discricionariedade fraca, Dworkin exemplifica com a ordem de um tenente, dada a um sargento,
para que este selecionasse seus cinco homens mais experientes, sem, entretanto, predefinir quais
0s critérios caracterizadores da experiéncia.

A segunda delas ocorre quando o uso do poder discricionario ¢ destinado “apenas para
dizer que algum funcionério publico tem autoridade para tomar uma decisdo em ultima
instdncia e que esta ndo pode ser revista e cancelada por nenhum outro funcionario”
(DWORKIN, 2010A, p. 51). Exemplificando este tipo de poder discricionario, Dworkin cita o
jogo de beisebol, onde certas decisdes, como a de se saber se foi a bola ou corredor que chegou
primeiro a segunda base, sdo atribuidas a cargo do poder discricionario do arbitro da segunda
base, ndo cabendo sequer ao arbitro principal o poder de impor a sua propria percepgao caso
discorde daquela decisao.

Ja em seu sentido forte, o poder discricionario ocorre “quando o juiz ndo esta adstrito
aos padr@es fixados pela autoridade, dizem os positivistas que ele tem o poder discricionario
para decidir do melhor modo que lhe parecer” (DIAS, 2018, p. 89). No mesmo sentido Streck
e Motta, para quem

[...] Dworkin finalmente traga um sentido forte de poder discricionario, entdo
compreendido como a auséncia de limitagfes, ao seu titular, de quaisquer
padrdes (standards) estabelecidos por outra autoridade (STRECK e MOTTA,
2018, p. 161).

Essa “licenca” para decidir, para além dos padrGes normativos emitidos pela
autoridade, consiste na possibilidade de elei¢cdo entre diferentes cursos de agdo igualmente
validos ou admissiveis, mas esta autonomia ndo confere ao juiz uma liberdade irrestrita, pois
deveréa ainda motivar e justificar sua escolha, sob pena de, assim nao o fazendo, estar superando
a prépria discricionariedade forte e mergulhando na arbitrariedade.

Portanto, para 0s positivistas, quando se esta diante de casos faceis, ha uma resposta
correta e, por conseguinte, nenhuma margem de autonomia judicial e ao juiz caberia aplicar
uma operagao logica, de subsungéo dos fatos a regra juridica. Ja nos casos dificeis, diante da
incompletude do Direito, surge para o magistrado a discricionariedade, para avaliagéo e escolha
entre diferentes e possiveis curso da acdo e, nestes casos, 0 julgador busca fora do Direito

padrdes que serdo a justificativa para sua deciséo.
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2.2.3 A insubordinacdo de Dworkin a tese hartiana de incompletude do direito: os
principios como padrdes normativos a serem observados pelos juizes

Dworkin refuta a ideia de incompletude do Direito, e, por conseguinte, ndo aceita que
aos juizes deva ser concedido um poder discricionario no sentido forte. Ele assegura que o
Direito € muito mais que o sistema de regras juridicas postas (settled rules) de Hart, ndo sendo
aceitavel que padroes “extrajuridicos” sejam os fundamentos para decisdoes em casos dificeis.
Para ele, aauséncia de uma lei ou um precedente judicial aplicavel ao caso concreto ndo implica
em dizer que inexiste uma resposta, mas apenas que o julgador devera buscar padroes que estéo
além das regras juridicas postas.

Dworkin defende, ainda, que existem outros padrdes juridicos além das regras
juridicas que sdo tdo relevantes quantos elas, e que séo rotineiramente usados pelos juizes e
tribunais. Esses padr8es também pertencem ao Direito, entretanto foram excluidos da teoria de
Hartigo Para Dworkin o teste de validade das normas de Hart, a quem rotulou de “teste de
pedigree”, ¢ falho, exatamente porque, na sua tentativa de separar o que ¢ Direito ou ndo, deixou
de fora aqueles padrdes. Neste sentido Steinner (1976, p. 142):

O que Dworkin esta dizendo é que um juiz se sentira sujeito a deveres que
geralmente ndo podem ser aceitos pelos cidaddos em geral, pelos funcionarios
do sistema juridico ou pelos seus colegas juizes. Em particular, um juiz, ao
decidir um caso, geralmente se sente obrigado a considerar outros materiais
gue ndo sejam regras legais com base em pedigree e, ocasionalmente, anular
as regras legais com base na forca desses outros materiais?*.

Esses padrdes (standards) ndo compreendidos na teoria do sistema juridico de Hart
sdo os principios e as politicas. Para Dworkin, “politica” significa um tipo de padrdo que
estabelece um objetivo a ser alcancado, geralmente buscando a melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade. Como “principio”, denomina um padrdo a ser
observado por ser uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade (DWORKIN, 2010A, p. 36).

Dworkin adverte que, com muita frequéncia utilizara o termo “principio” de maneira
genérica, para indicar todos os padrfes que ndo sao regras, e langa uma importante distin¢do
para sua teoria: a distincdo entre regras e principios. Esta diferenciacdo tem fundamental

importancia, uma vez que sua acusacao de incompletude a teoria de Hart é exatamente por ela

24 No original: What Dworkin is saying is that a judge will feel himself subject to duties which may not generally
accept by the citizenry at large, the officials of the legal system, or his brother judges. In particular, a judge, in
deciding a case, will often feel bound to consider materials other than pedigreed legal rules and, on occasion, to
overturn legal rules on the strength of these other materials.
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ter incluido as regras, mas deixado os principios de fora do Direito. Conforme Dworkin (2010A,
p. 39):

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza ldgica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida,
e nesse caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste
caso em nada contribui para a decisdo.

Da definicao de regra como aplicavel a maneira do tudo ou nada é possivel concluir
que uma regra ndo aceita medidas ou graus de cumprimento, ou seja, ou é observada na integra,
ou tem-se por violada. Por conseguinte, “se duas regras entram em conflito, uma delas nao
pode ser valida” (DWORKIN, 2010A, p. 43). Afinal, uma conduta ndo pode ao mesmo tempo
ser proibida e permitida e, assim, havendo contradicdo entre duas regras, uma delas devera ser
excluida para que a outra mantenha sua validade.

Por outro lado, os principios ndo funcionam assim. Um principio pode ser aplicado ou
ndo, e isso ndo significa a perda de sua validade. E isto porque os principios possuem uma
dimensao que as regras ndo tém - a dimensédo do peso ou importancia. Essa dimensao integra o
préprio conceito de principio, de forma que ha sentido em perguntar diante do caso concreto
que peso ele tem ou quédo importante ele ¢ (DWORKIN, 2010A, p. 42-43).

Portanto, diferentemente das normas, quando dois principios em tese sao aplicaveis ao
caso concreto, sera aplicado o de maior peso, mas isso ndo implicard na exclusdo do vencido
do sistema juridico para que o outro prevaleca. O principio vencido em um caso dificil pode ser
0 vencedor em outro. Principios, portanto, prevalecem ou ndo prevalecem. Para Dworkin se um
principio faz parte de um determinado sistema juridico, ele deve ser levado em conta pelas
autoridades publicas como se fosse uma razdo capaz de inclinar uma decisdo em uma ou outra
direcdo (DWORKIN, 2010A, p. 42).

Finalmente, feita a distin¢éo entre principios e regras juridicas, Dworkin defende que,
na verdade, os principios sempre estiveram “ali”, e em toda a parte. Eles sdo ensinados por
professores de Direito, citados nos livros e celebrados por historiadores. Entretanto, os
principios parecem mais perceptiveis em questfes judiciais dificeis, quando sdo nitidamente
usados como argumentos que sustentam os julgamentos (DWORKIN, 2010A, p. 46).

Para exemplificar sua afirmacdo de uso de principios pelos tribunais, como
fundamento de justificacdo de decisdes em casos dificeis, Dworkin faz mencdo ao caso Riggs

versus Palmer, julgado em 1889, em um tribunal estadunidense. Em resumo, 0 caso consistia
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na pretensdo de um herdeiro nomeado no testamento do avd invocar o recebimento de seu
legado, em que pese ter sido o legatério o proprio assassino do autor da heranca.

Verificadas todas as normas pertinentes ao testamento, este estava perfeito, logo todas
as formalidades legais estavam satisfeitas. Ndo havia qualquer lei que prevendo tal conduta
proibisse o legatario de receber seu legado e, mesmo assim, levado o caso a Corte, ndo se
permitiu o recebimento da heranca. Sinteticamente, o tribunal reconheceu que a maxima social
de que era vedado ao transgressor da lei se beneficiar de sua propria torpeza, neste caso,
preponderava, vedando assim o recebimento do legado pretendido. Ao assim agir, a Corte
americana conclui pela possibilidade de controle de uma lei e dos contratos por “maximas
gerais” e fundamentos do common law, que Dworkin chama, em sua definicdo mais generalista,
de principios:

Além disso, todas as leis e todos 0s contratos podem ser controlados em sua
operacdo e efeito por maximas gerais e fundamentais da lei comum. Ninguém
podera lucrar com sua propria fraude, ou tirar proveito de seu proprio erro, ou
fundar qualquer reclamacgdo por sua propria iniquidade, ou adquirir
propriedade por seu proprio crime. Essas maximas sdo ditadas pelas politicas
publicas, tém sua base na lei universal administrada [* 512] em todos os paises
civilizados e nunca foram substituidas por estatutos. Eles foram aplicados na
decisdo do caso da New York Mutual Life Insurance Company v. Armstrong
(117 U. S. 591). Alli se sustentava que a pessoa que adquiriu uma apolice sobre
a vida de outra pessoa, pagavel apds sua morte, e depois a assassinou para
tornar a apélice pagavel, ndo pdde recebé-la. O juiz FIELD, escrevendo o
parecer, disse: "Independentemente de qualquer prova dos motivos de Hunter
em obter a apdlice, e mesmo assumindo que eles eram justos e adequados, ele
perdeu todos os direitos sob ela quando, para garantir seu pagamento imediato,
assassinou o assegurado. Seria uma censura a jurisprudéncia do pais se alguém
pudesse recuperar o dinheiro do seguro devido a morte de uma pessoa cuja
vida ele havia tirado criminosamente. Como também se ele pudesse recuperar
o dinheiro do seguro de um prédio que ele intencionalmente incendiou"
(EUA, 1889)%.

Para realcar sua tese de que os principios ndo sdo aplicados como as leis, na base do

tudo ou nada, mas devido a sua importancia e peso no caso concreto, Dworkin ainda

% No original: Besides, all laws as well as all contracts may be controlled in their operation and effect by general,
fundamental maxims of the common law. No one shall be permitted to profit by his own fraud, or to take advantage
of his own wrong, or to found any claim upon his own iniquity, or to acquire property by his own crime. These
maxims are dictated by public policy, have their foundation in universal law administered [*512] in all civilized
countries, and have nowhere been superseded by statutes. They were applied in the decision of the case of the New
York Mutual Life Insurance Company v. Armstrong (117 U. S. 591). There it was held that the person who procured
a policy upon the life of another, payable at his death, and then murdered the assured to make the policy payable,
could not recover thereon. Mr. Justice FIELD, writing the opinion, said: "Independently of any proof of the motives
of Hunter in obtaining the policy, and even assuming that they were just and proper, he forfeited all rights under
it when, to secure its immediate payment, he murdered the assured. It would be a reproach to the jurisprudence of
the country if one could recover insurance money payable on the death of a party whose life he had feloniously
taken. As well might he recover insurance money upon a building that he had willfully fired.
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exemplifica que 0 mesmo principio usado para decidir o caso de Riggs versus Palmer (que
nenhum homem deve se beneficiar de seus proprios erros) ndo € utilizado em casos de
usucapido, abandono de emprego e fuga sob fianca para cruzar a fronteira e fazer um
investimento brilhante. Em todos esses, a conduta antecedente em desconformidade com a lei
(ocupacdo indevida de uma area, abandono injustificado de emprego e fuga sob fianca) nao
priva o transgressor das consequéncias juridicas que lhe sdo favoraveis (aquisicdo de direito
real, maior salario e dividendos do investimento, respectivamente) (DWORKIN, 2010A, p. 40).

Ap0s apresentar 0s principios como presentes nas decisdes judiciais, especialmente
nos casos dificeis, tornando, portanto, isto uma premissa de sua teoria, Dworkin desenvolve um
interessante raciocinio para integrar os principios ao seu conceito do Direito. Para isto ele elege
duas linhas de ataque a questdo: a primeira alternativa trata os principios como obrigatorios
para os juizes e, portanto, os julgadores laborariam em erro ao ndo lhes aplicar em casos que se
mostrassem pertinentes.

A segunda alternativa trata os principios como resumos daquilo que 0s juizes, na sua
maioria, utilizam como principio de julgamento, quando, diante da incerteza de leis, sdo
obrigados a ir além dos padrdes que estdo vinculados.

Se a primeira alternativa for acolhida, pode-se afirmar que o0s juizes estdo aplicando
padr@es juridicos obrigatorios e, portanto, aplicando direitos e obrigacgdes juridicas. Sendo a
segunda alternativa usada, serd forgoso admitir que juizes e tribunais, usando de um poder
discricionério forte, agem para além do Direito, criando obrigacdes juridicas e aplicando-as ex
post facto (DWORKIN, 2010A, p. 48-49).

A teoria de Hart, como ja descrita neste texto, sustenta-se na hipdtese de um poder
discricionario conferido aos magistrados e, portanto, diante dos casos dificeis, 0s juizes estdo
autorizados a buscar uma solucédo fora do Direito, baseada na racionalidade juridica, podendo-
se valer de conviccOes pessoais, fundamentas em diversas matrizes. Ou seja, ao valer-se dos
principios os juizes ndo aplicam direitos e obrigagdes preexistentes, mas criam o Direito para o
caso concreto, a partir de elementos extrajuridicos. E Dworkin pde esta teoria em xeque.

Para este Gltimo, ndo se pode buscar a solucdo fora do Direito, mesmo em casos
dificeis, afinal as partes ndo podem ser surpreendidas com obrigacdes juridicas criadas ex post
facto. Para que essas solugdes estejam no proprio Direito, rechacando a teoria hartiana,
Dworkin defende que néo se limita as regras, mas abrange outros padrdes, que denominou
genericamente de principios, 0s quais sao aptos para justificar os julgamentos dos casos dificeis.

Com esse raciocinio, Dworkin afasta a teoria da discricionariedade forte e a0 mesmo

tempo alarga o conceito de Direito para nele incluir os principios e, assim, elabora sua teoria
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do direito como um conceito interpretativo e argumentativo, pois o funcionamento dos
principios ja seria um caso especialmente ilustrativo dessa nova concepgdo de direito?.
Sintetizando a divergéncia entre Hart e Dworkin, Posner (2012, p. 145) afirma que:

Quando deparam com causas que ndo sdo, portanto, “regulamentadas
juridicamente” (p.252) [referéncia ao “O conceito de Direito™], os juizes
exercem sua discricionariedade. Na verdade, nessas causas, eles atuam como
legisladores — as pessoas que criam normas. Por serem legisladores ndo
eleitos, eles tém o dever de proceder com modéstia quando percebem que suas
decis@es terdo carater legislativo. Se por outro lado, os juizes ndo criam, mas
simplesmente aplicam o direito ao decidir uma causa, estdo agindo dentro do
ambito de sua competéncia profissional e da funcdo que lhe é autorizada, por
isso ndo precisam atuar com timidez. Essa é a opinido de Ronald Dworkin. O
direito ndo compreende somente as normas estabelecidas por assembleias
legislativas e outras autoridades promulgadoras de normas juridicas formais,
mas também os principios [...].

Assim, € possivel concluir que, na teoria hartiana, 0 juiz, nos casos dificeis, esta
autorizado a agir com discricionariedade, criando o Direito, devendo, entretanto, fazé-lo como
um legislador consciencioso; ao passo que, para Dworkin, o juiz, mesmo nos casos dificeis, ndo
esta autorizado a criar o Direito, mas a encontrd-lo em outros padrfes para além das regras
juridicas (aqui entendidas como normas estabelecidas pelo Poder Legislativo e outras
autoridades promulgadoras), aos quais chamou de principios. E importante, ainda, destacar
que, para Dworkin (2010A, p. 119):

O ponto ndo € que o ‘direito’ contenha um numero fixo de padrdes, alguns dos
quais sdo regras e outros principios. Na verdade, quero opor-me a ideia de que
o ‘direito’ ¢ um conjunto fixo de padrdes de algum tipo. Ao contrério, o0 que
enfatizei foi que uma sintese acurada dos elementos que os juristas devem
levar em consideragéo, ao decidirem em determinado problema sobre deveres
e direitos juridicos, incluira proposi¢cdes com a forma e a forca de principios
e que, quando justificam suas conclusdes, 0s proprios juizes e juristas, com
frequéncia, usam proposicdes que devem ser entendidas dessa maneira.

Para o jusfilosofo norte-americano, o ponto € descobrir se a pessoa tem ou ndo um
direito ou um dever juridico e, se o tiver, ele deve ser assegurado pelo poder publico e,
especialmente, pelos juizes, por uma imposi¢do de moralidade politica, que surge, no campo
do discurso juridico, sob a forma de principios, especialmente nos casos dificeis, onde, repita-
se, para ele, o juiz ndo cria um Direito, mas busca encontrar os melhores principios que

justifiguem a sua tomada de decisé&o.

26 Conforme Macedo Junior (2013, p. 164): “O que ¢ relevante asseverar ¢ que os principios funcionam segundo
uma gramatica I6gica que exige algum tipo de ponderacdo — e, portanto, pratica argumentativa e de justificagdo —
e envolvem a referéncia a um valor como seu foco intencional determinante.
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Para Dworkin, esta é a grande falha na teoria de Hart: admitir que, se ndo ha um dever
legal incontroverso, pode néo haver dever algum e, assim, a textura aberta das normas permitiria
juizes praticarem atos tipicos de legisladores e insuscetiveis de contestacdo, ja que se estaria
diante de um Direito novo. E, obviamente, ndo havendo direito pretérito, ao vencido ndo ha o
que objetar. Neste caso, qualquer que seja a decisdo do juiz, ndo ha que se falar em acerto ou
erro, uma vez que nao estando seu conteido determinado por uma regra, ao juiz cabe uma
escolha, a partir de padrées extrajuridicos (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 161).

Na contramé&o desta conclusdo positivista, para o autor norte americano, quando juizes
decidem um caso, eles ndo pretendem apenas produzir uma argumentacao e uma decisdo boa
ou sustentavel (fundamentada), dentre outras possiveis, mas sim produzir um argumento
correto, 0 melhor argumento, consoante o direito.

A possibilidade de criacdo do Direito pelo juiz, portanto, a discricionariedade, é o ponto
fulcral de seu ataque ao positivismo renovado de Hart e ndo propriamente a inclusdo de mais
um padrdo de decisdo ao Direito. E por isso que este corte epistemoldgico do famoso debate
Hart x Dworkin é tdo caro a esta dissertacdo, afinal, o que se pretende aqui, é apresentar uma
proposta hermenéutica para interpretar o artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental que possa
garantir o direito fundamental de criancas e adolescentes de manterem a convivéncia com a
familia paterna e materna e, a depender da matriz teérica escolhida, hartiana ou dworkiniana,

diferentes serdo os efeitos.

2.2.4 A superacdo do critério da discricionariedade forte como fundamento para as
decisfes judiciais em casos dificeis: dos principios como indutores para a resposta correta
aos desacordos tedricos

E fato que o ataque de Dworkin ao positivismo sofisticado de Hart sofreu réplica?’,
bem como foi refutado por outros importantes juristas, entre eles Joseph Raz, David Lyons,
Philip Soper, Jules Coleman e Scott Shappiro. O proprio Hart, em sua réplica, admitiu ter dado
menos énfase do que poderia ao papel dos principios no bojo de um sistema juridico, afirmando,
em sua resposta as criticas de Dworkin o seguinte: “admito agora, como um defeito deste livro,
que a questdo dos principios so6 ¢ abordada de passagem”.

Entretanto, o jusfilosofo inglés sustentou, como muitos dos seus defensores, que essa

parcimonia ndo traz nenhuma consequéncia séria para sua teoria como um todo (HART, 2009,

27 Hart demorou para responder as criticas de Dworkin, de fato somente ap6s sua morte com a publicagéo do
Pés-Escrito a “O Conceito de Direito” é que houve uma consolidagdo de sua réplica.
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p. 335). Com efeito, para algumas correntes do positivismo, que ficaram conhecidas como
positivismo soft, brando ou inclusivo, bastaria uma adaptagédo marginal da teoria de Hart, com
a inclusdo dos principios no conceito de norma, para que se concluisse que ndo havia um
enfrentamento substancial de suas ideias.

Demais disso, ndo se pode perder de vista, também, que a caracterizacdo das regras
juridicas de Hart como sendo do tipo “tudo ou nada” advém de Dworkin, e que esta
interpretacdo foi textualmente refutada por Hart (HART, 2009, p. 339):

Muito se deve a Dworkin por ter demonstrado e ilustrado a importancia e a
funcdo dos principios no pensamento juridico, e foi de fato um grave erro de
minha parte ndo ter enfatizado sua for¢a ndo-conclusiva. Mas, ao usar a
palavra “norma”, ndo pretendi absolutamente afirmar que os sistemas
juridicos incluem apenas normas do tipo “tudo ou nada” ou quase conclusivas.
N&o apenas chamei a atencdo (ver pp. 169-73 deste livro) para o que
denominei (talvez de modo infeliz) “padrdes juridicos variaveis”, que
especificam fatores a serem considerados e ponderados em relagéo a outros,
mas também tentei (ver pp. 173-4) explicar por que algumas éareas da conduta
se prestam melhor a regulamentac&o, ndo através de padrdes variaveis, como
a “precaucdo devida”, mas através de normas quase conclusivas, que proibem
ou exigem sempre 0S mesmos atos especificos, exceto em casos muito raros.
Por isso temos normas contra o assassinato e o furto, e ndo simples principios
ditando o devido respeito pela vida humana e pela propriedade.

Como se V€ acima, a interpretacdo que Dworkin conferiu as normas de Hart, como
sendo do tipo “tudo ou nada”, € mais restrita do que pretendeu o jusfilésofo inglés, que ndo
excluiu de sua teoria a existéncia de padrdes juridicos variaveis. Por conseguinte, nada objetaria
gue um sistema juridico do tipo hartiano reconhecesse que uma regra valida definisse um
resultado nos casos em que incidisse, salvo quando outra regra, reconhecida como mais
importante, fosse também aplicada ao mesmo caso (HART, 2009, p. 339). Ou seja, nada
impediria que um sistema reconhecesse tanto normas “nao conclusivas” (ou principios) como
“quase conclusivas” (regras, no sentido mais restrito, como apresentado por Dworkin).

E para Hart, o positivismo juridico ndo nega que, em alguns sistemas juridicos
avancados, o critério ultimo de validade possa incorporar, explicitamente, além do teste das
fontes, principios de justi¢ca ou valores morais substantivos, logo estes adendos ndo excluem
sua tese da regra de reconhecimento, conforme mencionado, uma vez que esta pode derivar sua
autoridade para além de fatos histéricos (plain facts), o que teria, segundo Hart, sido ignorado
por Dworkin em sua ofensiva (MOTTA, 2018, p. 129).

Dworkin percebeu a densidade das criticas que recebeu e foi reformulando seus
argumentos, apresentando outra versdo de seu ataque ao positivismo. Ciente da perda da forga

de seu argumento inicial, ele mudou sua estratégia de argumentacdo, sem perder de vista sua
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afirmacdo central de que o Direito ndo € incompleto como afirmam os positivistas e que sempre
h& uma resposta nele para a solucdo das disputas judiciais, ratificando, assim, a sua repulsa a
discricionariedade judicial.

Afinal, conforme exposto até aqui, para a teoria hartiana as obrigagdes juridicas
derivam de regras primarias, previamente estabelecidas, validadas por uma regra de
reconhecimento e, portanto, ndo existindo ou ndo sendo valida a norma primaria, ndo existe
obrigacdo. De outra forma, é possivel afirmar que os casos evidentes ou faceis (simples, de
repeticdo reiterada, e onde ha lei regulamentadora) reproduzem direitos e obrigacdes
previamente estabelecidas e, portanto, de fécil previsdo quanto as consequéncias juridicas de
sua desobediéncia.

Por outro lado, nos casos dificeis, de penumbra ou mesmo vagueza da lei, o juiz fica
autorizado a ir além do Direito, criando uma obrigacédo para o caso concreto, agindo como um
legislador consciencioso. Portanto, a solugcéo apresentada por Hart para a questao, que chamou
de textura aberta das leis, especialmente para os casos dificeis, foi a discricionariedade judicial.

Por outra Gtica, Dworkin, desde seu primeiro ataque ao positivismo, defendeu que
mesmo na incerteza ou auséncia de lei em seu sentido estrito, o juiz ndo busca a solucéo juridica
fora do Direito, uma vez que devera construir sua decisdo pautada em outros padroes, aos quais
denominou principios, que, semelhantemente as regras, fazem parte do Direito. Logo, ao
perquirir solucdes para os casos dificeis, os juizes estariam dentro da esfera do Direito e longe
de um poder discricionario, mas sim sob a circunscri¢do de elementos tdo obrigatorios quanto
as regras, devendo verificar, caso a caso, a pertinéncia e 0 peso de determinado principio
juridico eventualmente aplicavel.

Ocorre que, com a réplica de Hart e as criticas de outros juristas, o ataque dworkiniano
ao positivismo juridico, em sua primeira formulacdo, perdeu muito de sua forca, pois, de fato,
é bastante defensavel que a minima retificacdo da teoria de Hart, com a inclusdo dos principios
no seu conceito de norma, tornaria insipida a principal tese do “Modelo de Regras 17.

A partir de entdo, sem que com isso Dworkin afirme, explicitamente, que abandonou
a argumentacdo anterior, ele passa a esbocar uma nova critica e, percebendo que ela é mais
consistente que a primeira, segue em seu desenvolvimento até que publica, em 1986, o livro
intitulado “O Império do Direito”, que inaugura uma nova fase de sua critica ao positivismo de
Hart, podendo esta obra, por conseguinte, ser compreendida como um marco simbdlico de um
segundo round do debate Hart x Dworkin.

Nesta nova fase do debate, reinaugurada pela “tréplica” de Dworkin, seu ataque ao

positivismo ndo mais se da pela suposta auséncia dos principios no conceito de norma, mas sim
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da sustentacdo de que, na prética juridica, existem desacordos tedricos que o0 positivismo
juridico ndo consegue explicar e isto porque as teorias positivistas estariam bloqueadas por
aquilo que o jusfilésofo norte-americano chamou de aguilhdo semantico (semantic sting).
Dworkin manteve, ainda, a sua aversdo ao poder discricionario dos juizes.

Nesta nova rodada de argumentos, o primeiro conjunto conceitual apresentado é a ideia
de desacordos tedricos no Direito. Para explica-los, Dworkin inicia distinguindo as questdes
apresentadas quando os magistrados decidem disputas judiciais. Segundo ele, trés, portanto,
seriam, os tipos de questdes, sobre as quais 0s juizes poderiam concordar ou discordar, sendo
elas: questdes de fato, questdes de direito e questdes relacionadas a moralidade e fidelidade.

As questBes de fato sdo apresentadas quando os juizes precisam discutir fatos
concretos e historicos, ou seja, fatos empiricamente determinaveis. Quando este é o tipo de
desacordo, a discussdo se restringe em saber se um determinado fato ocorreu ou ndo, como, por
exemplo, se ocorreu um dano ao patriménio. A apropriacdo deste fato resolve a controvérsia.

As questdes de moralidade e fidelidade ocorrem quando a discussdo se da sobre o0 que
é certo e 0 que € errado, justo ou injusto, e se tal situacao deve ser mantida ou nao pelos juizes
envolvidos.

Para Dworkin, estes dois tipos de questdes ndo causam maiores problemas explicativos
quanto aos desacordos, logo o ponto estaria na discussao sobre as questdes de direito. Agora,
quando advogados e juizes parecem divergir sobre a lei que rege um caso, afinal, eles estariam
divergindo sobre o que?

No intuito de responder a esta questdo, Dworkin apresentou duas conceituacées, que
chamou de proposicdes juridicas (propositions of law) e fundamentos do direito (grounds of
law). A primeira delas definiu como sendo “as diversas afirmagdes e alegagdes que as pessoas
fazem sobre aquilo que a lei lhe permite, proibe ou autoriza” (DWORKIN, 2014, p. 6). Ja 0s
fundamentos do direito ele definiu como sendo as proposi¢cdes que tornam as proposi¢oes
juridicas verdadeiras.

Postos estes conceitos, Dworkin sustenta duas maneiras pelas quais advogados e juizes
poderiam divergir sobre a verdade de uma proposigéo juridica. Em suas palavras:

Eles poderiam estar de acordo sobre os fundamentos do direito — sobre quando
a verdade ou a falsidade de outras proposi¢fes mais conhecidas torna uma
proposicdo juridica especifica verdadeira ou falsa -, mas poderiam divergir
por ndo saberem se, de fato, aqueles fundamentos foram observados em um
determinado caso. Advogados e juizes podem concordar, por exemplo, que a
velocidade limite na Califérnia é de 90 quildmetros por hora se a legislacdo
desse estado contiver uma lei nesse sentido, mas podem divergir quanto ao
fato de ser este o limite de velocidade, por discordarem quanto a existéncia de
tal lei na legislagdo estadual vigente. Poderiamos dar a isso o nome de
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divergéncia empirica sobre o direito. Ou eles poderiam discordar quanto aos
fundamentos do direito, sobre qual outros tipos de proposi¢des, quando
verdadeiras, tornam verdadeira uma certa proposicao juridica. Podem
concordar, empiricamente, quanto aquilo que os repertérios de legislacdo e as
decisdes judiciais precedentes tém a dizer sobre a indenizacdo por danos
provocados por companheiros de trabalho, mas discordar quanto aquilo que a
lei das indenizacOes realmente €, por divergirem sobre a questdo de se o
corpus do direito escrito e as decisdes judiciais esgotam ou ndo 0s
fundamentos pertinentes do direito. Poderiamos dar a isso o nome de
divergéncia “tedrica” sobre o direito (DWORKIN, 2014, p. 8).

Os desacordos empiricos, portanto, como defendidos por Dworkin, ndo provocam
grandes problemas filosoficos, uma vez que sao explicados e resolvidos recorrendo-se a fatos
concretos historicos, empiricamente verificaveis, como no caso de se saber se na Califérnia
existe legislagdo formalmente aprovada pelo legislativo que limita a velocidade em 90
quilémetros por hora. Diferentemente é o desacordo tedrico, pois este € uma controveérsia sobre
os proprios fundamentos do direito, ou seja, sobre aquilo que valida uma proposicéo juridica
como verdadeira. A guisa de exemplo, pode-se concordar que uma lei brasileira proibe o fumo
em locais fechados, entretanto discordar sobre o que a lei realmente é, sobre os direitos e
deveres que cria ou limita.

Ora, a partir da matriz dworkiniana, é possivel concluir que, considerando que o
pressuposto de verdade de uma proposicdo juridica é o proprio conceito de Direito, 0s
fundamentos do Direito também correspondem aquilo que é tido ou ndo como sendo Direito
em uma determinada comunidade e, por conseguinte, incide sobre a natureza do préprio Direito.
Assim, quando magistrados debatem o que conta como Direito em um determinado contexto,
estdo, de fato, em desacordo tedrico (RODRIGUES e PENNA, 2018, p. 17).

Assim, Dworkin avanga com seu novo ataque ao positivismo, agora por considerar
que este negligenciou a existéncia dos desacordos tedricos ou, quando menos, os limitaram a
desacordos empiricos, reduzindo assim a visdo do Direito como sendo uma simples questdo de
fato (plain-fact view). Portanto, segundo esta visdo, “o Direito nada mais é que aquilo que as
instituigdes juridicas, como as legislaturas, as cdmaras municipais e os tribunais, decidiram no
passado” (DWORKIN, 2014, p. 10). Por conseguinte, ainda segundo esta visdo, existe como
simples fato e ndo depende daquilo que deveria ser e assim nunca depende da moralidade.

A teoria da simples questdo de fato diz que o Direito existe “ai no mundo”,
independentemente de qualquer teoria (GUEST, 2010, p. 213).Logo, pode ser abstraido por
meio de um simples processo de observagdo empirica, e, por conseguinte, os “desacordos

tedricos” ndo passariam de mera ilusdo. Assim, quando juizes e advogados estivessem em
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desacordos de como o Direito deveria ser, de fato estariam divergindo sobre questdes do dever
ser e, portanto, de moralidade, mas ndo de Direito.

Dworkin, por sua vez, sustenta que os desacordos tedricos sdo reais e cada vez mais
observaveis na pratica judiciaria.

Na defesa da teoria da simples questdo de fato, fildsofos do Direito sustentam que
todos seguimos regras linguisticas comuns quando usamos determinadas palavras, de forma
consciente ou ndo. E mais, nossas regras para o uso da palavra “Direito” o ligam a fatos
historicos. Finalmente, na tentativa de esclarecer quais sdo 0s critérios linguisticos que
identificam o uso da palavra “Direito”, aqueles filésofos criaram teorias de como alcanga-los.
A estas teorias Dworkin chamou de teorias semanticas, apontando o positivismo como o seu
exemplo mais poderoso. Estas teorias semanticas, por sua vez, pressupfem a existéncia de um
acordo fundamental prévio a discussdo sobre o Direito, pois se assim nao fosse ndo se estaria
falando de Direito e os juizes e 0s advogados nao estariam debatendo sobre a mesma coisa.

O Positivismo, pois, para Dworkin, é uma teoria seméantica porque pressupfe um
acordo prévio sobre os critérios de identificacdo do Direito, estando o positivismo renovado de
Hart entre eles, com sua tese das fontes.

Ainda segundo Dworkin, os positivistas, para descredenciar a tese da existéncia de
desacordos tedricos, acabam por simplificar os desacordos como sendo meramente empiricos
(os quais poderiam ser resolvidos pela apropriacdo dos fatos histéricos, como sendo uma
simples questdo de fato, sobre como as instituicGes juridicas decidiram no passado) ou de
moralidade e fidelidade, e este seria 0 seu maior engano: deixar de lado o debate sobre o que
sdo os fundamentos do direito, ou seja, aquilo que tornam as proposicdes juridicas verdadeiras
ou falsas.

Para o jusfilosofo americano, os positivistas sofrem com um bloqueio que os impele a
acreditar que somente supondo um acordo prévio antes de falar a palavra “Direito”, os sujeitos
estariam falando da mesma coisa. A este bloqueio Dworkin chamou de aguilh&o ou ferréo
semantico (semantic sting). Desta forma, este bloqueio impediria 0s positivistas enxergarem
que, de fato, existem desacordos tedricos, ou seja, desacordos sobre aquilo que é o fundamento
do préprio Direito.

Em resumo, para Dworkin, os positivistas, ou aqueles que foram “ferroados” pelo
aguilhdo semaéntico, acabaram por ser envenenados por uma forma de ver o Direito que 0s
impede de enxergar a existéncia e a frequéncia dos desacordos tedricos sobre os fundamentos

do direito na pratica juridica. E mais, que a natureza dessa pratica é interpretativa
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(RODRIGUES e PENNA, 2018, p. 24). A tese da convencéo dos positivistas, consoante a teoria
dworkiniana:

[...] ndo se sustenta quando os membros de comunidades especificas, que
compartilham préticas e tradi¢Oes, produzem e debatem afirmacdes sobre as
melhores interpretaces de tais préticas e tradicbes — quando divergem,
melhor dizendo, sobre aquilo que alguma tradi¢do ou pratica realmente requer
em circunstancias concretas.

A partir dessas consideracdes, é possivel inferir que mesmo préticas reiteradas em uma
comunidade, referendadas no tempo, a qualquer momento, podem ser questionadas quanto a
sua finalidade, logo elas devem ter um significado, o melhor significado possivel, o que melhor
expresse 0s anseios de seus praticantes. Segundo a teoria dworkiniana, “as pessoas agora tentam
impor um significado a instituicdo — vé-la em sua melhor luz — e, em seguida, reestrutura-la a
luz desse significado” (DWORKIN, 2014, p. 58), ou seja, trata-se de um exercicio
interpretativo e argumentativo, afinal compreende-se a pratica, reflete-se sobre ela,
eventualmente propde-se a sua ressignificacao e argumenta-se neste sentido, tudo no sentido de
que ela apresente a sua “melhor luz”.

A tese de Dworkin € a de que o argumento juridico é completamente moral, de sorte
gue ndo da para identificar o Direito sem fazer alega¢fes morais e éticas. Para ele, o estudo
conceitual do Direito ndo tem como ser meramente descritivo como pretende Hart, afinal
estudar um conceito é também interpreta-lo e, no caso do Direito, fazer alegacfes substantivas
para sustentar essa interpretacdo (MOTTA, 2018, p. 133).

Para Dworkin, o Direito, primariamente, diz respeito a justificacdo moral da coercéo
estatal, logo a mera descricdo de regras € insuficiente para justifica-la, sendo necessario que ele
imponha obrigacfes morais capazes de fazer com que o individuo se conforme com as suas
exigéncias. Logo, € interpretativo, e deve ser legitimado por uma justificacdo moral. Nas
palavras de Guest (2010, p. 7):

[...] ateoria do direito de Dworkin é que a natureza da argumentac&o juridica
se encontra na melhor interpretacdo moral das préaticas sociais existentes. Sua
teoria da justica é que todos os juizos politicos devem, em Ultima instancia,
basear-se na injuncdo de que as pessoas Sdo iguais como seres humanos,
independentemente das circunstancias em que nascem.

Em conclusdo, para Dworkin, o Direito, como pratica social, é interpretativo,
dindmico, apesar de ndo descuidar da prépria historia das instituicdes e suas interpretagdes. E
o0 grande desafio dos juizes passa a ser como encontrar a resposta correta, ou a melhor resposta

diante dos desacordos teoricos, quando se discute sobre o proprio fundamento do Direito, ou
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seja, aquilo que torna uma proposicéo juridica verdadeira ou falsa. E na esperanca de apontar o
caminho para essa tarefa herctlea que Dworkin lanca a sua teoria do direito como integridade.

2.2.5 O direito como integridade

Conforme ja explicitado nesta dissertacao, para Dworkin esta é a grande falha na teoria
de Hart: admitir que se, ndo h4 um dever legal incontroverso, pode ndo haver dever algum e,
assim, a textura aberta das normas permitiria juizes praticarem atos tipicos de legisladores e
insuscetiveis de contestacdo, tendo em vista que se estaria diante de um Direito novo e,
obviamente, ndo havendo direito pretérito, ao vencido ndo ha o que objetar.

Neste caso, qualquer que seja a decisdo do juiz, ndo ha que se falar em acerto ou erro,
uma vez que ndo estando seu conteido determinado por uma regra, ao juiz cabe uma escolha a
partir de padrdes extrajuridicos (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 161).

Na contramé&o desta conclusdo positivista, para o autor norte americano, quando juizes
decidem um caso, eles ndo pretendem apenas produzir uma argumentacao e uma decisdao boa
ou sustentavel (fundamentada), dentre outras possiveis, mas sim produzir um argumento
correto, o melhor argumento, consoante o que € o direito. Por conseguinte, Dworkin defende
que ha sempre uma resposta mais correta, e que ela é um direito das partes e um dever do juiz,
e finalmente que a resposta correta esta no Direito compreendida como algo para além de um
sistema de normas postas. Para ele (2014, p. 254):

[...] as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina apenas
guando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte
maneira: aceitam que sao governadas por principios comuns, e ndo apenas por
regras criadas por um acordo politico.

Segundo a teoria dworkiniana, deve-se buscar uma ‘“coeréncia de principio”,
valorizada por si mesma, estendendo-se do legislador ao juiz, expressa em dois principios: 0
principio da integridade na legislacdo, que almeja que os legisladores mantenham o Direito
coerente quanto aos principios; e o principio da integridade no julgamento, que admoesta 0s
responsaveis por decidir o que é a lei, que a vejam e fagam cumprir como sendo coerente neste
sentido (MOTTA, 2018, p. 137-138). No mesmo sentido, Guest afirma que (2010, p. 51):

A integridade existe em dois niveis. Ela é um principio legislativo que diz aos
legisladores que simples barganhas entre justica e imparcialidade estéo
erradas e um principio adjudicativo que diz aos juizes e, portanto, aos
advogados, que fagcam suas decises e argumentos se integrarem ao corpo do
direito existente.
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E verdade que a integridade n&o seria necessaria como uma virtude politica distinta
em um Estado ideal. Com efeito, em um Estado utdpico, a coeréncia ja estaria garantida, pois
as autoridades fariam sempre o que fosse perfeitamente justo, de forma imparcial. Entretanto,
na politica comum, no Estado real, é necessario tratar a integridade como um ideal
independente, pois ela pode entrar em conflito com outros ideais. Por exemplo, pode ser
necessario apoiar uma legislacdo que considerariamos inadequada, em uma sociedade
integralmente justa, imparcial, ou que reconhecamos direitos, que segundo nossas proprias
crencgas, 0s membros de uma comunidade ndo teriam (DWORKIN, 2014, p. 214).

Como encontrar a resposta correta e ndo apenas uma resposta justificavel entre outras
possiveis, portanto, passa a ser o grande desafio dos juizes. E na esperanca de apontar o caminho
para essa tarefa herctlea que Dworkin lanc¢a a sua teoria do direito como integridade.

Por outro lado, uma teoria que sustenta a existéncia de uma resposta correta no Direito
apresenta-se, sem duvida, como uma teoria nada popular e isto se aplica porque faz parte do
senso comum dos juristas, e especialmente da populacdo em geral, que o Direito ndo é uma
ciéncia exata e, por isso, € possivel existirem respostas diversas, igualmente corretas, para casos
iguais (SIMIONI, 2014, p. 330).

Neste sentido Cappelletti (1999, p. 22), ao tratar de incertezas, ou lacunas da lei
afirmou que: “tais questdes e incertezas devem ser resolvidas pelo intérprete. Deve ele
preencher lacunas, precisar as nuances, esclarecer as ambiguidades. Para fazer isso, deve fazer
escolhas [...]”. Portanto, como se V&, a teoria de Dworkin, na contramio deste “senso comum”,
refuta a tese positivista da escolha que confere aos juizes um verdadeiro poder discricionario;
para ele ha, sim, uma Unica resposta correta no Direito. Nas palavras de Simioni (2014, p. 330):

[...] A possibilidade de vérias respostas corretas € um problema que acontece
s6 no ambito do positivismo juridico, que trabalha com analises linguisticas.
E, naturalmente, no nivel da analise linguistica, sempre serdo possiveis varias
interpretacdes sobre um mesmo fato. Entretanto no nivel da sua teoria [de
Dworkin], que assume uma atitude hermenéutica que ndo despreza as
convicgBes mais originais e intuitivas de moralidade politica da comunidade,
o ideal da deciséo juridica correta pode ser atingido.

Com efeito, defender que, nos casos dificeis, 0 juiz esta autorizado a usar de
discricionariedade, em seu sentido forte, é supor a inexisténcia de uma obrigacao juridica ou de
um verdadeiro Direito, que somente seriam criados a partir da deciséo discricionaria do julgador
e, por conseguinte, admitir este Direito como forma de legislacao ex post facto.

Assim, a teoria de Dworkin ndo pretende apresentar uma formula, um algoritmo a ser

seguido, que uma vez aplicado tenha como consequéncia uma correspondéncia univoca com
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uma unica resposta. Sua teoria nada tem a ver com um silogismo, ndo é do tipo “se A, entdo
B”. Dworkin apresenta sua teoria como sendo uma teoria politica, ou melhor dizendo, na forma
de uma hermenéutica politica: uma concepcdo hermenéutica como um empreendimento
politico adequado e justificado em so6lidos e convincentes principios de moralidade politica da
comunidade (SIMIONI, 2014, p. 331). Para o jusfilosofo estadunidense, aquele
empreendimento ndo pode prescindir do valor politico da integridade, este entendido como um
valor politico distinto e tdo importante quanto a justica e a equidade.

Segundo Dworkin, o valor politico da integridade tem uma tarefa central para além de
estabelecer uma teoria geral da decisdo ou do &mbito da legislacdo: possui a tarefa de
estabelecer as bases da legitimidade do poder politico estatal. Para ele, o objetivo principal do
Direito € justificar a coercao estatal e isto s6 é possivel em uma comunidade que reconheca
obrigac@es reciprocas entre seus membros, todos merecedores de igual consideracgdo e respeito
pela comunidade politica personificada e por cada cidaddo que a integre. E deste conjunto de
obrigagdes associativas que o autor estadunidense deriva o valor politico da integridade.

Para Dworkin, repisa-se, a integridade pode ser decomposta em dois principios: um
principio legislativo e outro de aplicacdo do Direito. O primeiro exige que legisladores se
esforcem para tornar o conjunto de leis moralmente coerente; o segundo exige das autoridades
que aplicam o Direito, principalmente os juizes, que construam suas interpretacdes de modo
moralmente coerente (BUSTAMANTE, 2018, p. 115).

Nesta dissertacdo, como ja anunciado, o foco é dirigido ao segundo principio, ou seja,
na interpretacdo, especialmente dos magistrados, para a aplicacdo do Direito. Afinal, o foco
deste ensaio é responder a pergunta de que em sendo o artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental
um texto normativo essencial para a garantia de direito fundamental da crianca e do adolescente,
como ele pode ser interpretado para melhor garantir esses interesses.

Semelhantemente, o segundo principio, o da coeréncia na aplicacdo do Direito,
também € o de maior interesse para Dworkin, conforme ele mesmo declarou em sua obra “O
Império do Direito”, ao dizer que o segundo principio € mais dificil de se justificar que o
primeiro, uma vez que o principio legislativo, conforme se extrai da seguinte citacdo: “nosso
maior interesse € o principio jurisdicional [...] o principio legislativo faz parte de nossa préatica
politica a tal ponto que nenhuma interpretacdo competente dessa pratica pode ignora-lo”
(DWORKIN, 2014, p. 213).

Pode-se entdo dizer, em sintese, a partir de uma perspectiva dworkiniana, que uma boa
concepgdo de Direito deve explicar o que é necessario para que ofereca uma justificativa

adequada para coerc¢do estatal, 0 que, nesta perspectiva, &€ impossivel de ser feito com éxito sem



71

o valor politico da integridade. Neste sentido, Dworkin, & semelhanca de Hart, ndo nega que o
Direito seja uma prética social, entretanto sustenta que sua complexidade, sua funcéo e suas
consequéncias dependem de uma caracteristica impar de sua estrutura.

Ao contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito €
argumentativa. Todos os envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo
que ela permite ou exige depende da verdade de certas proposi¢fes que sO
adquirem sentido através e no ambito dela mesma; a préatica consiste, em
grande parte, em mobilizar e discutir essas proposi¢des. Os povos que
dispdem de um direito criam e discutem reinvindicagdes sobre o que o direito
permite ou proibe, as quais seriam impossiveis - porque sem sentido — sem o
direito, e boa parte daquilo que seu direito revela sobre eles s6 pode ser
descoberta mediante a observagdo de como eles fundamentam e defendem
essas reinvindicagdes. Esse aspecto argumentativo crucial da pratica do direito
pode ser estudado de duas maneiras, ou a partir de dois pontos de vista. Um
deles é o ponto de vista exterior do sociélogo ou do historiador, que pergunta
por que certos tipos de argumentos juridicos se desenvolvem em certas épocas
ou circunstancias, e ndo em outras, por exemplo. O outro € o ponto de vista
interior daqueles que fazem as reinvindica¢ées (DWORKIN, 2014, p. 17-18).

Resta claro, portanto, que, para Dworkin, o Direito é uma pratica interpretativa, logo
ndo é um sistema de regras tout court. O Direito circunscreve uma complexa teia de articulagdes
de praticas de autoridade, legitimacdo e argumentacdo. Por corolario desta teoria, as
controvérsias juridicas sdo, de regra, desacordos teoricos, sobre qual concepcdo do Direito é a
gue melhor interpreta uma pratica social, normativa e real e, simultaneamente, mantém uma
certa adequacdo com um conjunto de praticas socialmente compartilhadas que servem de
medida ou paradigma.

Em outras palavras, a gramatica do jogo juridico, envolve mais que uma préatica social
normativa, mas implica também que esta seja interpretativa, e ndo apenas convencional, como
defendem os positivistas (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 213).

Ciente da grandeza da tarefa hermenéutica que propde, Dworkin, certamente ndo por
coincidéncia, utiliza a metafora de um juiz ideal, de nome Hércules. Esse juiz ideal esta livre
de problemas do cotidiano forense, como tempo, infraestrutura, formacao, excesso de trabalho,
carreira, ou seja, aqueles que estdo submetidos todos os juizes do mundo real. Hércules encontra
a resposta certa do Direito para os casos que julga, na virtuosidade de sua forga, na sua coragem
e integridade em afirmar e justificar os direitos, mesmo quando contrariando os objetivos
politicos de um governo democratico (SIMIONI, 2014, p. 331).

Hércules primeiro constroi um sistema politico completo, com uma constituicdo e
tribunais e, em seguida, pergunta que papel o juiz deve desempenhar e que precedentes devem

ser seguidos. Esse juiz, ainda, decide qual forca gravitacional dos precedentes é apropriada para
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suas decisdes e, finalmente, ao fazer um julgamento, quando duas ou mais interpretagdes
parecerem igualmente boas, Hércules deve escolher aquela que estiver baseada na melhor
pratica da comunidade como um todo, sob a melhor luz do ponto da filosofia moral e politica
(DOREN, 1980, p. 301) .

Hércules é um indicador complexo daquilo que é o Direito, diferentemente da regra
de reconhecimento, e esta é a dificuldade que as pessoas tém com ele. Com efeito, por meio
deste super juiz, Dworkin apenas fornece um esquema de argumento que alguém poderia usar
em um tribunal. Logo, ele ndo ¢é capaz de fornecer um conjunto de premissas a partir das quais
conclusBes pudessem ser extraidas, por meio de inducdo, e isto porque, Dworkin ndo acredita
que o direito seja assim (GUEST, 2010, p. 51).

Apesar da notoria envergadura da tarefa interpretativa proposta por Dworkin, ela ndo
é incompreensivel, indefensavel ou mesmo irrealizavel. Seu ponto de partida, como de todas
teorias hermenéuticas, é o caso concreto. Sua teoria assume a perspectiva do julgador que tem
em maos um caso e precisa encontrar a resposta mais correta. Nas palavras de Dworkin
(DWORKIN, 2014, p. 1-2):

[...] E importante 0 modo como os juizes decidem os casos [...] Um juiz deve
decidir ndo simplesmente quem vai ter o qué, mas quem agiu bem, quem
cumpriu com suas responsabilidades de cidaddo e quem, de propésito, por
cobiga ou insensibilidade, ignorou suas préprias responsabilidades para com
0s outros, ou exagerou as responsabilidades dos outros para consigo mesmo.

Partindo desse viés pratico, a teoria dworkiniana permite o transito livre entre
problemas do positivismo de Hart, especialmente a questdo da legitimidade democratica (juizes
ndo foram eleitos para legislar, logo ndo podem criar direitos), e da discricionariedade judicial.

E, por entender que a crenca no poder judicial discricionario acaba por se opor a
existéncia de principios (que sdo juridicos, segundo Dworkin), é que este objeta, com tanto
vigor, a tese positivista. A rigor, embora se possa alegar que tanto principios como politicas
puUblicas possam subsidiar decisdes judiciais, somente nos principios se pode encontrar o
argumento de coeréncia que se esperaria de um sistema jurisdicional equitativo (DIAS, 2017,
p. 706-707).

Logo, para Dworkin, diante de casos dificeis, 0 argumento juridico sera desenvolvido
a partir de uma tensdo entre duas dimensdes de argumentos: a primeira que argumenta em
diregdo a um “ajuste” (fit) justamente com relacdo aquilo que é aceito como Direito
“estabelecido” e a outra que argumenta no sentido de questdes substantivas de moralidade

politica.
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Segundo Dworkin, afinal, o Direito € um conceito interpretativo e, sendo assim, por
esta natureza, ndo é plenamente entendido sem que a ele seja reconhecido um significado, que
uma mera descricdo ndo pode lhe dar. Logo, o caminho mais rapido para 0s conceitos
interpretativos € através da ideia de algo “ter um sentido” (point) (GUEST, 2010, p. 28-29).

De toda essa compreensdo, conforme Dworkin, a escolha da melhor interpretacéo
possivel estd na moralidade, pois, para ele, o melhor sentido do direito é o seu sentido moral.

Entretanto, o uso dessa moralidade ndo pode ser discricionario, ndo pode ser mera
conviccdo pessoal do julgador do que seria justo para o caso que tem em maos, e muito menos
pode ser compreendida como opinides subjetivas ativistas sobre politicas publicas do governo.

A construcdo de Dworkin, nesse aspecto, é bastante refinada e exigente em termos de
coeréncia e integridade. O Direito é uma atitude interpretativa, que inevitavelmente faz aflorar
as conviccGes morais pessoais do juiz e que exige o confronto dessas convicgdes com
convicgdes superiores, que sdo os principios da moralidade politica da comunidade em que ele
esta inserido enquanto autoridade.

Assim, o sentido do Direito passa entdo a ser uma questao de principios, ou seja, uma
questdo de interpretacdo coerente de principios, e ja ndo mais uma aparente simples questao
semantica de subsuncdo de fatos a tipos previstos em uma norma positiva (SIMIONI, 2014, p.
337). A melhor resposta, portanto, segundo Dworkin vird da melhor interpretagdo do direito.

E, para fazer essa melhor interpretacao

[...] anogdo de “direito como integridade” supoe que as pessoas tém direito a

uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisdes politicas do
passado, mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre o seu
significado; a ideia nuclear é a de que todos os direitos que sejam patrocinados
pelos principios que proporcionam a melhor justificativa da préatica juridica
como um todo sejam pretensdes juridicamente protegidas (STRECK e
MOTTA, 2018, p. 136).

No escopo de firmar a melhor interpretagcdo, Dworkin sustenta a necessidade de duas
dimensGes interpretativas: a adequacdo e a justificacdo, e sobre elas cabem ainda algumas
consideracoes.

A adequacdo é a dimensdo da intepretacdo juridica que procura as convicgdes que
tornam a intepretacdo do Direito ou de alguma parte dele aceitavel para a comunidade. Logo, a
interpretacdo adequada é aquela que revela a pratica juridica em sua melhor luz.

Ao passo que a dimensdo da justificacdo ou da moralidade politica busca a teoria da
interpretacdo que melhor justifica nossas praticas. Essa dimensdo supbe que, mesmo quando

duas ou mais interpretacGes sdo boas do ponto de vista da adequagdo, uma delas ainda sera
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melhor, por estar fundamentada em principios de maior peso de moralidade politica da
comunidade (SIMIONI, 2014, p. 354-355).

Resta claro, portanto, que, para Dworkin, “o0 argumento moral € um ingrediente
essencial do argumento juridico” (GUEST, 2010, p. 44). Assim, a sua ndo prescinde da
moralidade. Ao contrério, a existéncia do Direito estd centrada na ideia de justificacdo moral
do poder coercitivo estatal. E, finalmente, & concepcéo politica cléssica de que a justificacdo de
um Estado tem por elementos fundamentais as virtudes da equidade, da justica e do devido
processo legal®®, o que Dworkin acrescenta como ideal de coeréncia politica, 0 que passa a
chamar de moralidade politica. E essa moralidade que o julgador deve buscar.

Ao aplicar a moralidade politica como justificativa de decisdes, o julgador confere aos
seus julgados a integridade, virtude que Dworkin exige do Estado, em uma atuacdo uniforme
no tratamento dos cidadaos. Essa virtude vai para além da ideia de que casos semelhantes
devem ser tratados de forma semelhante. A integridade exige que o Estado aja de modo
congruente, segundo um “conjunto Gnico e coerente de principios” (DWORKIN, 2014, p. 203),
conferindo a todos os governados um tratamento conforme os mesmos padrdes de justica e
equidade. A integridade é, portanto, a principal virtude do argumento juridico e é uma virtude
moral na esfera politica.

A integridade na interpretacdo das leis exige que o julgador indague qual a
interpretacdo que melhor revela o projeto politico que a inclui e justifica?®. Essa integridade
também supde que o autor das leis seja personificado na forma de uma comunidade politica,
dotada de unidade, e que a interpretacdo das leis seja concebida continuidade de uma historia,
como a continuacdo da decisdo politica do legislativo (SIMIONI, 2014, p. 377). Segundo
Dworkin (DWORKIN, 2014, p. 274):

[...] Quando um juiz declara que um determinado principio esta imbuido no
direito, sua opinido ndo reflete uma afirmacao ingénua sobre os motivos dos
estadistas do passado, uma afirmagdo que um bom cinico poderia refutar
facilmente, mas sim uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a
alguma parte complexa da prética juridica e a justifica; oferece uma maneira
atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a
integridade requer.

A problemaética da interpretacdo da lei, portanto, sob o enfoque da teoria dworkiniana

da integridade, implica em se buscar um significado mais vertical da lei, para alem do seu texto,

28 Segundo Simioni: “[...] equidade para uma estrutura politica imparcial, justica na distribui¢io de recursos e
oportunidades e devido processo legal na criacdo e aplicacdo do direito que estabelece essa equidade e essa
justica” (SIMIONI, 2014, p. 370).

29 Conforme ja firmado neste texto, adequacéo e justificagdo como dimensdes da interpretacéo juridica.
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ou seja, superando a limitacdo sintatica e semantico dos positivistas. A interpretacdo da lei
como integridade procura compreender a legislacdo como um produto da moral politica de uma
comunidade em um determinado contexto historico. Assim, afasta-se, inclusive, que uma lei
tenha um conteddo fixo, imutavel, para concluir que sua interpretacdo pode mudar conforme o
tempo, e nem por isso se tem uma justificativa para abandonar o texto da lei. Nas palavras de
Verbicaro (2017, p. 245):

Essa é a concretizacdo do ideal de integridade: a prevaléncia da decisdo mais
coerente com o ordenamento juridico, a partir do cotejamento com as decisdes
passadas e com o respeito aos ideais de equidade e justica de uma comunidade.
Quanto as decisdes do passado, se as mesmas ndo mais se justificam, devem
ser alteradas em nome da prépria integridade e coeréncia. Falar com uma sé
voz, comprometendo-se a construir uma Unica solucdo juridica que seja o
reflexo da prética juridica como um todo.

Em sintese, 0 que a integridade exige é que a interpretacdo seja coerente com a historia
das convicges politicas da comunidade, ou seja, trata-se de uma intepretacdo que se coaduna
com a historia contemporanea, que vé o texto da lei e o seu conteldo como algo mutével, de
acordo com a transformacéo das convicg¢Ges da moralidade politica da comunidade.

Portanto, a concep¢do de integridade possibilita um equilibrio dindmico entre
previsibilidade e flexibilidade. O direito como integridade sugere que a pratica das decisdes
judiciais é uma préatica interpretativa, de leis e precedentes, com balizas em principios
coerentes, fincados na moralidade politica de uma comunidade, ndo enrijecidas ou solidificadas
por um sentido imutavel e que esta pratica interpretativa € a melhor solu¢do na busca pela
resposta correta, dentro do préprio Direito, afastando dos juizes a discricionariedade defendida

por Hartigo

2.2.6 O romance em cadeia como ferramenta para a interpretacéo do direito

Visto o Direito como uma pratica interpretativa, ele sé pode ser entendido quando a
ele se imputa uma finalidade, um proposito. Logo, segundo Dworkin, ndo é possivel adotar
frente ao direito uma postura meramente descritiva, como defendem os positivistas. Assim,
descrever o Direito, portanto, € propor uma forma de vé-lo, a qual ndo sera neutra, mas
politicamente engajada (TAXI, 2018, p. 33).

As proposicdes de Direito ndo sdo meras descri¢des da historia juridica, mas também
ndo sdo simplesmente valorativas, dissociadas daquela histdria. As proposicdes juridicas sao,
pois, interpretativas da histéria juridica e, simultaneamente, combinam tanto elementos de
descricdo como de valoragdo (DWORKIN, 2005, p. 219).
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Com esta formulacdo, Dworkin reforca sua tese contra a discricionariedade judicial,
uma vez que sustenta que. mesmo nos casos dificeis, 0s juizes ao chegarem a uma resposta
correta ou a melhor resposta, de fato fazem formulages juridicas e as apresentam como “|...]
relatos aperfeigoados daquilo que o direito ja ¢, se devidamente compreendido” (DWORKIN,
2014, p. 9). Logo, a rigor, ndo ha livre criagéo.

Para Dworkin, a interpretacdo de um texto é a tentativa de mostra-lo como a melhor
obra de arte que ele pode ser. Nesta tarefa, o intérprete explica a obra encontrando-lhe a melhor
luz, sem que com isso a transforme em uma obra diferente, ou seja, o intérprete interpreta
enquanto cria, mas néo cria enquanto interpreta (DWORKIN, 2010B).

Dworkin se apropria do que chamou de interpretac&o literaria, para defender sua teoria
de decisdo judicial nos casos dificeis, “quero usar a interpretacao literaria como modelo para o
método central da analise juridica” (DWORKIN, 2005, p. 235). Para Dworkin, decidir casos
controversos no Direito € mais ou menos agir conforme o exemplo que ele chamou de romance
em cadeia. Ele se utilizou desta analogia para demonstrar a ideia de interpretacdo construtiva.
Assim, o juiz seria, simultaneamente, um critico literario e autor de um romance.

Em sintese, 0 romance em cadeia é o produto de um grupo de romancistas, que
contratado para escrever um Gnico livro — romance —, tem sorteado o primeiro dos escritores
para comecar a obra e, em sequéncia, séo sorteados os demais, cada um com a incumbéncia de
escrever o capitulo subsequente, sob o compromisso de manter certa integridade na narrativa,
sabendo, portanto, que apenas inaugura um novo capitulo, mas ndo um novo romance. Logo,
cada romancista, com excecao do primeiro, tem dupla responsabilidade: interpretar o que ja foi
escrito e criar a sequéncia do livro.

Por conseguinte, cada um devera decidir como 0s personagens sdo, que motivos o0s
orientam, qual é o tema ou proposito do romance em desenvolvimento, entre outras questdes.
Entretanto, o que resta claro, desde ja, é que como se trata de uma obra coletiva, ndo se pode
falar em interpretacdo subordinada a intencdo do autor, pois, a partir do segundo romancista,
ndo ha um Unico autor predecessor cujas intencdes possa invocar como sendo decisivas.

Por outro lado, neste seu exercicio imaginario, Dworkin espera que 0s escritores
assumam com seriedade e reconhegam o dever de criar, tanto quanto puderem, um romance
unico, e ndo uma série de contos independentes.

Por conseguinte, resta claro que havera limitagdes de “ajuste” ao autor do segundo
capitulo e que estas limitagdes tenderdo a aumentar para os autores subsequentes, muito embora

mudangas (convincentes) de direcdo possam ser feitas. Sdo exemplos dessas limitacGes os



7

nomes dos personagens, a lingua e o enredo (imagine-se se ndo houvesse explicacfes logicas
para mudancas de lugar, tempo e comportamento de qualquer uma das personagens).

Os ajustes, entretanto, ndo estdo proibidos, apenas algo é exigido no inicio, e a
criatividade subsequente é limitada por sua aceitacdo, com o escopo de que 0s capitulos
subsequentes sejam identificados como parte do romance (GUEST, 2010, p. 52).

Como se V&, segundo Dworkin, uma interpretacao literaria objeta demonstrar como a
obra sob analise pode ser vista como uma obra de arte mais valiosa e, para tanto, precisa
considerar caracteristicas formais de identidade, coeréncia e integridade, bem como atentar
para consideragdes mais substantivas de valor artistico. Fazendo a analogia com o juiz, este ao
decidir um novo caso:

[...] deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas convencdes e praticas sao
a historia; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele
faz agora. Ele deve interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em méaos e néo partir
em alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu proprio
julgamento, o motivo das decisbes anteriores, qual realmente é, tomado como
um todo, o proposito ou o tema da préatica até entdo (DWORKIN, 2005, p.
238).

Portanto, uma interpretacdo defensdvel da pratica juridica também deve,
semelhantemente ao romance em cadeia, considerar duas dimensfes: ajustar-se aquela pratica
e demonstrar o seu valor. Entretanto, ndo sendo o Direito um empreendimento artistico, mas
sim politico, cuja finalidade geral é coordenar o esforco social e individual, ou resolver disputas
sociais e individuais, ou assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e seu governo, ou
alguma combinacdo dessas alternativas, uma interpretacdo de qualquer ramo do Direito deve
demonstrar o seu valor, ou sua substancia (DWORKIN, 2005, p. 239).

Agora, resta falar sobre a substancia, ou a segunda dimenséao defendida por Dworkin.
Tornando ao exemplo do romance em cadeia, é facil intuir que pode haver diversas maneiras
pelas quais o texto literario poderia se desenvolver, cada uma delas guardando ajuste as
limitacdes admitidas como existentes nos capitulos antecedentes e subsequentes. Logo, 0
coautor da obra precisara fazer um julgamento de como o romance deve se desenvolver. A toda
evidéncia, esta nova tarefa é de natureza interpretativa. Por conseguinte, embora varias sejam
as possibilidades para desenvolvimento do romance, segundo Dworkin, isto ndo implica que
cada uma delas é tdo boa como a outra.

Assim, tal como em um romance em cadeia, quando juizes decidem casos

controversos, cada julgador deve considerar-se como parceiro de um complexo
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empreendimento em cadeia, do qual o conjunto de decisfes, convengdes e estruturas sdo a
historia, e 0 seu trabalho € seguir com o enredo, interpretando 0 que aconteceu antes para que
ndo siga, injustificadamente, em uma nova direcdo. Em sintese, deve o juiz determinar, segundo
sua interpretacdo, a razdo, o0 motivo das decisfes anteriores, identificando o propésito ou tema
da prética social até ali. A nova decisdo deve, portanto, ajustar-se a pratica e demonstrar sua
finalidade ou valor. Nas palavras de Dworkin, “o dever de um juiz ¢é interpretar a historia
juridica que encontra, ndo inventar uma histéria melhor” (DWORKIN, 2005, p. 240).
No direito como integridade, interpretar uma deciséo judicial

[...] ndo é decidir de acordo com concepgdes morais subjetivas, mas de acordo
com a ideia, mais ampla e complexa, de principios de moralidade politica que
vigoram num determinado tempo e espaco (PINHO, 2013, p. 89).

Ainda resta responder a seguinte pergunta: diante de possiveis respostas, todas em tese
ajustaveis a historia das instituicbes de uma comunidade, como encontrar a melhor resposta?

Em resposta a pergunta, para Dworkin, a questdo da substancia € uma questdo de
filosofia do Direito. A substancia, pois, deve estar calcada em principios e os argumentos de
principios justificam uma decisdo politica, que respeita ou garante um direito de um individuo
ou de um grupo. Dworkin é um tanto obscuro quanto ao recurso a integridade nos argumentos
de substancia, em oposicdo ao ajuste (GUEST, 2010, p. 59). Entretanto, o cerne da ideia pode
ser encontrado em “O Império do Direito”. Nas palavras de Dworkin (2014, p. 258):

[...] Se podemos compreender nossas praticas como apropriadas ao modelo de
principios, podemos sustentar a legitimidade de nossas instituicbes, e as
obrigacdes politicas que elas pressupdem, como uma questdo de fraternidade,
e deveriamos, portanto, tentar aperfeicoar nossas instituicdes em tal direcao.

Portanto, torna-se clarividente, que a conexdo importante é com a ideia de fraternidade,
da qual se vé gque, na teoria de Dworkin, a melhor resposta do que € o Direito se encontra na
resposta que valoriza uma pratica social onde seja possivel enxergar o tratamento equanime de
todos os membros de uma comunidade. Ou seja, o Estado, para que legitime suas acdes,
especialmente o uso coercitivo da forca, deve, por meio de suas leis, assim como por outros
meios, tratar as pessoas como iguais, dispensando-lhes a mesma consideracao e respeito. Esta
é a maneira correta de se ler Dworkin. O argumento juridico deve encontrar arrimo na base de
que a melhor maneira de encontrar o sentido do Direito deve ser interpreta-lo de modo que
represente o esforco do Estado em tratar as pessoas como iguais (GUEST, 2010, p. 60).

Por derradeiro, é vital registrar que a hipétese literaria de Dworkin, o romance em

cadeia, como ferramenta de interpretacdo do Direito, ndo consiste em uma camisa de forga para
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o intérprete, afinal, toda concepcao Util de interpretacdo deve conter uma doutrina do erro e,
assim, reconhecendo-o, decidir doravante em sentido contrario, afastando-se da historia dos
precedentes

Feita esta incursdo teodrica nas concepgdes positiva de Hart e interpretativista de
Dworkin a respeito de uma teoria da decisdo judicial nos casos dificeis, ja ha lastro suficiente
para, diante da redagdo do artigo 5° da Lei de Alienagdo Parental, fazer uma escolha
interpretativa que melhor se coadune com o principio da protecdo integral dos direitos da
crianca e do adolescente, superando assim as perplexidades apontadas no final da primeira

secao.
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3 AS MATRIZES INTERPRETATIVAS: UM TESTE DE REALIDADE EM RELAQAO
A PERPLEXIDADE DETECTADA NO ARTIGO 5° DA LEI 12.318/2010

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo o modelo de Estado Social adotado em varios
paises europeus, como reflexo dos horrores vivenciados pelo mundo durante as duas grandes
guerras, cuidou de garantir uma série de direitos humanos aos cidaddos brasileiros e,
especialmente, as suas criancas e adolescentes, ofertou uma dimensdo de protecdo integral.
Esses direitos ganharam a caracteristica de fundamentais quando foram encartados no texto
constitucional (SARLET, 2009, p. 29).

Com efeito, pelo artigo 227, a Constituicdo Cidada conferiu, com absoluta prioridade,
a criancas e adolescentes direitos como a vida, a saude, a alimentagdo, a educacédo, o lazer,
direito a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia e opressdo. O texto constitucional previu, ainda, como devedores destes
direitos a familia, a sociedade e o Estado.

Em cumprimento ao inciso XV do artigo 24 da Constituicdo Federal, no ano de 1990,
abrogando a Lei 6.697/79 — o Cddigo de Menores, foi editada a Lei 8.069/90, chamado de
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Segundo o Senador Gerson Camata, quando da
edicdo desta nova lei, adotou-se a denominacgdo de Estatuto no lugar de Cédigo exatamente
porque o primeiro da a ideia de direitos, ao passo que o segundo remete a ideia de punir (ex.
Cadigo Penal, Cédigo Penal Militar) (NOGUEIRA, 1998, p. 7).

De fato, o Cdodigo de Menores pode ser elencado dentro do periodo historico tutelar
dos direitos da criangca e do adolescente, onde se conferia a0 mundo adulto poderes para
promover a integracdo social e familiar da crianca e do adolescente, com tutela apenas reflexa
de seus interesses pessoais, ao passo que o Estatuto da Criancga e do Adolescente faz parte da
fase de protegédo integral, na qual as leis reconhecem direitos e garantias as criangas e
adolescentes, considerando-as como pessoas em desenvolvimento (ROSSATO, LEPORE e
CUNHA, 2012, p. 73).

Alinhado a Constitui¢do, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 4°,

praticamente repetiu toda a redacdo do artigo 227 no que tange aos direitos fundamentais
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assegurados a estas pessoas em formacdo, bem como quem s&@o seus devedores, mantida a
primazia ou absoluta prioridade na sua observancia. Assim, a Constituicdo e o Estatuto
declararam, entre outros, o direito a convivéncia familiar como sendo um direito fundamental
da crianca e do adolescente e dever da familia, da comunidade e do Estado.

A alienacdo parental, por sua vez, viola este direito fundamental da criangca e do
adolescente a convivéncia familiar saudavel, uma vez que “¢ um processo que consiste em
programar uma crianca para odiar um de seus genitores, sem justificativa, de modo que a
propria crianga ingressa na trajetoria de desconstitui¢do desse mesmo genitor” (TRINDADE,
2010, p. 196). Assim, em evidente esforco para dar concretude a promessa constitucional e do
ECA e garantir a convivéncia familiar saudavel, veio ao ordenamento juridico brasileiro a Lei
12.318/2010, que tratou da Alienacdo Parental.

Por conseguinte, o principal objetivo deste capitulo que se inaugura é testar a aplicacao
das matrizes interpretativas de Hart e Dworkin na interpretagéo do artigo 5° da Lei 12.318/2010,
uma vez que ele € a chave para a identificacdo da ocorréncia ou ndo de atos de alienacdo
parental, para, ao final, propor uma hipotese interpretativa que melhor se alinhe a doutrina da
protecdo integral dos direitos da crianca e do adolescente, garantindo-lhes a convivéncia
familiar saudavel com as familias materna e paterna, como pretendem a Constituicdo e a

legislacdo especial.

3.1 Interpretando o artigo 5° da Lei de Alienacéo Parental a partir da matriz hartiana

Como visto, a préatica de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianca
e do adolescente & convivéncia familiar saudavel A convivéncia saudavel com as familias
paterna e materna, apos a ruptura da conjugalidade, por sua vez, é imprescindivel para a saide
de criancas e adolescentes, afinal, quando isto ndo acontece os filhos acabam sendo duramente
castigados pela falta de maturidade dos pais, que ndo sabem distinguir a morte conjugal da vida
parental (CUENCA, 2008, p. 93), ndo restando duvida que atos de alienacéo parental sdo uma
forma de maus-tratos ou abuso (TRINDADE, 2013, p. 22).

De fato, quando o desenlace da vida conjugal é mal resolvido, psiquicamente, acaba
gerando, em um dos ex-companheiros, sentimentos de rejei¢cdo e abandono que no mais das
vezes se transformam em tendéncia vingativa, desencadeando um processo de desmoralizagao
e destruicdo do outro genitor a ponto de aliena-lo da vida do filho. Assim, o filho é retirado de
seu lugar de sujeito de direitos e passa a ser objeto de vontade e satisfacdo do desejo de vinganga
do outro genitor. Ou seja, a alienacdo parental € a objetificacdo do sujeito para converté-lo em

veiculo de odio, que tem sua principal fonte em uma relacdo conjugal mal resolvida. Como
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consequéncia, a alienacdo parental traz com ela graves consequéncias socioemocionais aos
filhos (PEREIRA, 2013B, p. 111).

O ingresso no ordenamento juridico brasileiro da Lei da Alienacdo Parental foi,
indubitavelmente, um grande passo diante do vacuo legislativo que até entdo imperava, no
sentido de proteger e preservar a formacdo psicologica da crianca e do adolescente. A
importancia da lei é revelada quando ela exemplifica atos de alienacdo parental, caracteriza-os
como violadores de direitos fundamentais, além de conferir status prioritario as acOes
autébnomas ou incidentes que versem sobre a tematica e, ainda, ao apontar duas pericias capazes
de oferecer subsidios técnicos para que o0 magistrado ndo apenas declare a ocorréncia ou ndo da
pratica de atos de alienacdo, mas também promova, imediatamente, as medidas necessarias para
sua inibir ou atenuar seus efeitos.

Como ja se destacou no presente texto, ao redigir o artigo 5° da Lei de Alienagédo
Parental, o legislador acabou por fazé-lo de forma vaga, indeterminada, deixando,
aparentemente, ao alvedrio do intérprete e aplicador da lei, o juiz, decidir sobre a necessidade
da realizacdo das pericias especificas por um ato de escolha, caso a caso, 0 que, em uma
interpretacdo possivel, calcada em uma matriz hartiana, implicaria em uma discricionariedade
judicial.

E importante destacar que a Lei de Alienagdo Parental estabeleceu requisitos minimos
para assegurar a consisténcia de um laudo pericial, desde a necessaria qualificagio dos peritos
até a necessidade de ampla avaliacdo psicologica ou biopsicossocial, compreendendo entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico de relacionamento do casal e
da separacéo, cronologia de incidentes, avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame a
forma como a criangca ou o adolescente se manifesta acerca de eventual acusacdo contra
genitor3?,

Disto se vé que a Lei deseja promover uma prova pericial de qualidade, socorrendo,
assim, o julgador com uma visdo multidisciplinar da questéo posta em juizo, com a participacao
de peritos tais como assistentes sociais, psicélogos e medicos.

Portanto, a Lei de Alienagcdo Parental exige uma experiéncia pericial para que

reconheca o tema da alienacdo parental e a diferencie de questfes conexas, tais como a

30 De fato, em seu artigo 5°, §2°, a Lei de Alienagdo Parental exige que a pericia seja realizada por profissional ou
equipe multidisciplinar habilitados, com aptiddo comprovada por histérico profissional ou académico para
diagnosticar atos de alienacédo parental.

31 sto previsto no artigo 5°, §1°, da Lei de Alienago Parental.
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Sindrome de Miinchhausen®. Com efeito, o perito ndo pode estar sujeito, por exemplo, ao
impacto emocional que muitas das vezes assola juizes, promotores, defensores publicos e
advogados, que, ao ouvirem um relato de abuso sexual, por exemplo, inclinam-se, de regra, a
chancelar, imediatamente, sem a oitiva da parte contraria, medidas de afastamento do genitor
supostamente abusador de sua prole. Ocorre, que muitas das vezes as alegacOes séo falsas, por
isso a necessidade de uma investigacéo isenta e técnica, a ser realizada por um perito.

Por isso, a Lei de Alienacdo Parental, por conseguinte, exige peritos na acepcao técnica
da palavra, ou seja, profissionais com reconhecida expertise na area que irdo periciar
(FREITAS, 2012, p. 63).

A exigéncia de um diagnoéstico da existéncia ou ndo da alienacdo parental confere a
pericia um status de ciéncia, portanto, um valor de verdade no gque tange aos sujeitos avaliados
e, por conseguinte, deve ter relevante consideracdo na decisdo judicial, sendo, portanto,
colocada uma expressiva cobranca sobre os peritos para que cheguem a um laudo conclusivo e
sem ambiguidades (BLANK e NEY, 2006, p. 135).

Né&o se pode olvidar, ainda, que a reiteracao sistematica de atos de alienagdo parental
podera desencadear a instalacdo de distarbios e sintomas, ndo sendo incomuns registros
médicos como instabilidade emocional, sensacdo de perigo e preocupacfes que produzem
efeitos massacrantes para as criangas. Comportamentos regredidos, depressdo, transtornos
psicossomaticos de ansiedade, do sono, da alimentacdo, de conduta e problemas escolares, e
também comprometimento do desenvolvimento das criangas quanto ao teste de realidade, por
espelhamento das percepcdes dos proprios pais, também sdo frequentemente relatados
(MONTEZUMA, PEREIRA e MELDO, 2019, p. 115-116).

Aparentemente, e de forma paradoxal, ap6s exigir a realizacdo de pericias com tantos
critérios, 0 mesmo artigo 5°, agora em seu caput, parece conferir ao juiz uma discricionariedade
quanto a necessidade de realizacdo da pericia psicoldgica ou psicossocial, ao preceituar,
textualmente, que havendo indicio da préatica de alienagdo parental 0 juiz, se necessario,
determinard a pericia psicologica ou biopsicossocial.

Facamos entdo um teste interpretativo desse artigo 5° a partir da matriz hartiana.

A partir da regra de reconhecimento de Hart, é possivel afirmar que a lei n® 12.318 é
um texto normativo devidamente integrado ao ordenamento juridico brasileiro. Com efeito, a

referida lei atende ao critério das fontes sociais: foi elaborada pelo Poder Legislativo, apos

32 A sindrome de Miinchausen é também conhecida por transtorno facticio, tratando-se de uma desordem
psiquiatrica, em que o individuo por ela acometido simula estad enfermo ou com algum trauma psicolégico, para
assim conquistar a atencdo ou a simpatia das pessoas que o0 cercam.
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tramitacdo regular no parlamento; obedece a uma cadeia hierdrquica; esta em vigor; impde
deveres a todos, especialmente aqueles que exercem o poder publico e oficial, principalmente
0s que tém o poder de julgar; e, ainda, é aceita como um standard comum e obrigatorio pelos
cidaddos, governantes e autoridades. Encaixa-se, portanto, na teoria hartiana como uma regra
social compartilhada, havendo passado pelo teste de validade, ou seja, por sua regra de
reconhecimento.

Em que pese Hart ser defensor da aplicacdo direta de regras juridicas quando estas
afastem qualquer davida, segundo as convencbes semanticas e sintaticas, por outro lado ele
admite que ndo h& que se falar em regras absolutamente imunes & indeterminagdo ou a
interpretacdes conflitantes. E, nestes casos, a horma juridica possuiria uma textura aberta,
podendo o juiz, a partir das situacfes factuais de cada caso concreto, encontrar uma resposta
mais adequada.

Ainda segundo Hart, esse poder criativo, nos casos em que héa parcial regulamentacéo,
estd sujeito a limitacGes que restringem escolhas (limitagdes estas que ndo se impdem ao
legislativo). Essa criacdo, por sua vez, estd circunscrita a casos especificos, aqueles que os
juizes tém em suas méos, logo o juiz ndo pode utiliza-lo para promover amplas reformas ou
novos codigos legais. E, nestes casos, 0s poderes do juiz sdo intersticiais, sujeitos a muitas
limitagdes substantivas, como visto.

Na esteira da teoria hartiana, ao fazer uma escolha em um conflito, o juiz apenas exerce
o0 poder que lhe foi conferido por uma norma secundéria e, por isso, ndo pode ser criticado.

Segundo Hart, o recurso a discricionariedade judicial ndo é um mal necessario ou
deletério, mas uma realidade com a qual se pode alcancar flexibilidade e racionalidade na
aplicacdo das regras juridicas. Demais disso, eventual incerteza sobre os limites estritos de
incidéncia do Direito é o preco a se pagar pelas limitacbes imanentes a qualquer tipo de
comunicagdo (VERBICARO, 2017, p. 219-220)

A partir da gramatica hartiana, portanto, € possivel concluir, que o artigo 5° da Lei de
Alienacdo Parental é um exemplo de norma com textura aberta. Afinal, a redagéo do texto
normativo, quando analisado sob o enfoque semantico e sintatico, parece facultar ao juiz a
realizacdo das pericias técnicas, a depender de fatos (indicio da pratica de ato de alienacdo
parental) que serdo por ele avaliados como existentes ou ndo, caso a caso e, portanto, com
eficacia da decisdo restrita as partes.

Vigendo no Brasil o Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, recebendo o

magistrado uma acdo autbnoma ou incidente que verse sobre Alienacdo Parental, valendo-se da
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gramatica hartiana para interpretacdo do artigo 5°, restara ao julgador fazer uma escolha, entre
alguns cenarios possiveis.

No primeiro deles, 0 magistrado decide pela desnecessidade da pericia, por, no seu
julgamento, ndo haver indicio da pratica de alienagéo parental.

Ora, considerando que a Lei de Alienagdo Parental ndo traz em seu bojo um
procedimento especial, a ela aplica-se 0 procedimento comum?. Logo, a escolha pela ndo
realizacéo da prova dar-se-a, de regra, no momento do saneamento e organizacdo do processo,
ou seja, apos as partes e o Ministério Publico terem se manifestado, em suas intervencgdes, na
fase postulatéria, antes do inicio da instrucdo, sem que se tenha produzido, sob o crivo do
contraditorio, qualquer prova sob a existéncia de atos que caracterizem a pratica da alienagéo.

Por conseguinte, o magistrado fard um juizo de valor sobre a desnecessidade da prova
pericial calcado, na maioria das vezes, em meras alegacdes das partes, ou, quando muito, em
laudos particulares de psicélogos ou outros profissionais, que, além de ndo serem peritos
judiciais, de regra, confeccionam os seus laudos a partir das observacfes de fatos narrados
unilateralmente, sem que o suposto alienador seja ouvido.

E importante ainda destacar que laudos particulares, apesar de suas limitagdes
apontadas no paragrafo supra, podem servir como indicio de prova da existéncia da préatica de
atos de alienacdo, entretanto ndo se pode esquecer que Seu encarte nos autos de processos que
envolvem alienacdo parental é rara, e isto porque a grande maioria dos casos em Varas de
Familia estdo sob a protecdo da assisténcia judiciaria gratuita. Por conseguinte, estas pessoas,
em situacdo de reconhecida pobreza, dificilmente tém recursos disponiveis para contratar um
profissional minimamente qualificado para produzir um laudo que aponte a existéncia da
alienacéo.

Em sintese, a escolha judicial pela desnecessidade da prova pericial, dar-se-a, na
maioria das vezes, pela percep¢do do magistrado de parcos e parciais indicios, ou seja, 0 juiz,
neste caso, acaba fazendo jus a vetusta afirmagao de que “o juiz é o perito dos peritos”.

Entretanto, esta interpretacdo que permite ao juiz dispensar a prova pericial a partir de
suas proprias percepgdes ndo se coaduna com o melhor interesse da crianca e do adolescente e

ainda viola o direito fundamental a produgéo de prova no processo judicial.

33 De fato, como preceitua o Artigo 318 do Cédigo de Processo Civil “Aplica-se a todas as causas o
procedimento comum, salvo disposi¢cdo em contrario deste Codigo ou de lei”.
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Né&o se pode olvidar aqui que, sob a matriz hartiana, onde Direito e moral ndo se
interpenetram, a justificativa para a afirmagao da violagdo de direitos, no caso da dispensa da
prova pericial, ndo pode ser fundada na moral, mas apenas no proprio Direito posto.

De fato, quando em julgamento a alienacdo parental, 0 que se estd em exame € a
existéncia ou ndo da pratica de atos de alienacdo parental. Assim, como é dever do magistrado
tratar as partes com isonomia, logo é imprescindivel garantir a elas o direito a prova, até porque
a legitimidade do resultado da prova pericial requer que as partes tenham tido a devida
possibilidade de participar, em contraditorio, de sua formacéo, logo, mesmo no caso da
existéncia de laudo realizado extra processo, a prova pericial ndo sera tida como realizada.

Com efeito, o direito a prova, em si, é assegurado as partes a fim de que possam
demonstrar a veracidade do que afirmam em relacdo aos fatos que reputam relevantes para o
julgamento. Em que pese a Constituicdo ndo o afirmar de forma direta, ele €, com seguranca,
inferido no seu texto, especialmente na ampla garantia do devido processo legal. No plano infra
constitucional, o direito a prova esté diretamente afirmado no artigo 369 do Cédigo de Processo
Civil (DINAMARCO, 2017, p. 51).

Portanto, € possivel afirmar que uma decisdo judicial definitiva é legitima quando
resulta de um processo que confere as partes a paridade de armas, com a devida oportunidade
de participacdo e consequente realizagdo de prova, sob o crivo do contraditorio.

Em relacdo as provas, os processos de familia que precisam de pericia multidisciplinar,
como o caso das a¢bes autbnomas ou incidentais de alienacdo parental, ndo sdo compostos
apenas por questdes fatico-sociais conflitantes, mas também por situacdes biopsicossociais
determinantes ao desfecho da a¢do. No caso da alienacgdo parental, essa analise que determinarg,
com certeza técnica, sua existéncia, o que implica, por vezes, ainda a andlise de outros
profissionais, como o perito social e o perito médico (FREITAS, 2012, p. 52).

Assim, diante da singularidade da prova necessaria para que se declare a existéncia ou
ndo de atos de alienacdo parental, é perceptivel a necessidade de um saber técnico
especializado, 0 que exige, nos termos do artigo 156 do Cddigo de Processo Civil, que o juiz
seja assistido por um ou mais peritos®*. Afinal, a fungdo do perito ¢ analisar, cientificamente,
as alegacdes das partes, ou a desconfianca do magistrado sobre a existéncia ou melhor solucéo
para o caso em juizo. Nas palavras de Freitas (2012, p. 55):

[...] A pericia, termo que deriva do latim peritia, o qual significa conhecimento
adquirido pela experiéncia, € 0 meio probatério com o qual se intenta obter,
para 0 processo, uma manifestacdo fundada em especiais conhecimentos

34 Reza o artigo 156 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz seré assistido por perito quando a prova do fato depender
de conhecimento técnico ou cientifico”.
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cientificos, técnicos ou artisticos, Util para o descobrimento ou valoragdo de
um elemento de prova.

Logo, ha necessidade de uma manifestacio fundamentada, em especiais
conhecimentos técnicos, 0 que demanda a intervencdo pericial nos processos de alienacdo
parental. Inclusive, os profissionais de salde mental que assessorem juizes devem ter uma
formacéo especifica para lidar com a Sindrome da Alienacao Parental (GARDNER, 1985).

Ainda é importante destacar, mais uma vez, que, nem mesmao no caso de 0 juiz possuir
a capacidade técnica necessaria para promover pessoalmente a pericia psicologica, médica ou
social (por exemplo no caso do juiz natural da causa possuir uma segunda graduacgdo, em
Psicologia, Medicina ou Servigo Social), estaria dispensada a pericia, porque trata-se de uma
situacdo episodica, pontual, fora das expectativas legitimas de conhecimento de um juiz.

Por corolério, na necessidade de um outro magistrado analisar a situacdo de fato, seja
por haver sucedido o primeiro na titularidade da unidade judiciaria, e por consequéncia a
presidéncia do processo em curso, seja por atuar no processo em sede de juizo revisor, se 0
conhecimento técnico era peculiar ao primeiro juiz, falecer-se-ia a competéncia técnico-
cientifica ao novo julgador, sendo forgoso concluir que, diante da hipotese de ciéncia privada
de um Unico julgador, ndo é legitima a dispensa da prova técnica-pericial.

E fundamental ainda destacar que a existéncia de um laudo de perito judicial ndo
necessariamente vincula a decisdo do juiz, que em nenhum momento delega a sua autoridade
de julgamento. Entretanto, para se refutar uma pericia técnica, o melhor fundamento®
certamente serd um outro argumento técnico, que, muito possivelmente, vira aos autos pelo
acolhimento da manifestacdo mais convincente de outro perito, ou pela manifestacdo de um
assistente técnico apresentado pela parte, o que so ratifica a necessidade do contraditério e
ampla defesa.

Imagine-se, ainda, que o magistrado, ao negar a realizacao da pericia, o faca sobre o
argumento de que a parte € beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita e que ndo havendo
equipe técnica multidisciplinar na comarca a pericia restaria inviabilizada por ser

economicamente invidvel ou porque militaria contra a razodvel duracdo do processo, por

35 Diz-se aqui “melhor fundamento”, porque consoante a redagdo do artigo 479 do Codigo de Processo Civil: “O
juiz apreciara a prova pericial de acordo com o disposto no artigo 371, indicando na sentenga 0s motivos que o
levaram a considerar ou a deixar de considerar as conclusdes do laudo, levando em conta o método utilizado pelo
perito”. Logo, refutar um laudo levando em conta o método utilizado pelo perito, parece exigir uma fundamentagéao
também substancial, técnica.
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necessitar ser o feito remetido para outra comarca que possua tal equipe multidisciplinar para
analise.

O primeiro argumento implicaria dizer que 0 acesso a justica, em casos de alienagédo
parental, seria privilégio de alguns, ou seja, somente daqueles que tivessem em sua comarca
uma equipe multidisciplinar ou que dispusessem de recursos financeiros para arcar com 0s
honorarios de perito designado pelo juiz. Isto, a toda evidéncia, vai contra o direito fundamental
de garantia da justica a todo cidadao, incluso na redagé@o do inciso XXXV c/c o inciso LXXIV,
ambos do artigo 5° da Constituicdo da Republica.

J& 0 segundo argumento relativo a duragdo razoavel do processo ndo pode se sobrepor
ao da garantia do devido processo legal e da ampla defesa, ambos previstos na Constituigéo,
pois eliminar a prova pericial sob 0 argumento de que a celeridade é mais importante certamente
apenas beneficiaria aos proprios alienadores, em prejuizo do melhor interesse da crianca e do
adolescente, portanto, alijando-lhes da protecéo integral e prometida pela Constituicdo e pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Afinal, o processo ndo precisa apenas chegar ao final de forma célere, mas
principalmente satisfazer uma decisao de mérito norteada pela atividade satisfativa dos direitos
discutidos em juizo®® e, como exaustivamente dito, a partir da Constituicio de 1988 e Estatuto
da Crianca e do Adolescente, os direitos destas pessoas em formagdo assumiram o carater de
prioritarios, por conseguinte, em sendo o direito a convivéncia familiar saudavel um desses
direitos fundamentais, a realizacdo da prova técnica é fundamental para observar a hipétese de
ocorréncia de atos de alienacdo parental.

N&o se pode negar que a parte tem o direito de produzir todas as provas que forem
adequadas a demonstracao de sua tese e este direito se dirige contra o Estado, que néo lhe pode
negar. Com isso, ndo se quer dizer que o juiz ndo possa negar a producdo de uma prova inutil,
ou que recaia sobre um fato irrelevante, ou com objetivo protelatério. O que se quer é
demonstrar é que impede-se o juiz de negar a producdo de uma prova importante capaz de
influir sobre o seu convencimento (MARINONI e ARENHART, 2009, p. 173).

Por conseguinte, no exercicio da discricionariedade judicial, quando a escolha é pela
ndo-realizacdo da prova pericial, ha objecéo estatal ao direito a producéo de prova técnica de
relevante importancia para a decisdo, pondo assim em risco a protecdo integral da crianga ou

adolescente. E viola tal garantia também no plano da igualdade, afinal a uns seria deferida a

36 Com efeito, preceitua o artigo 4° do Codigo de Processo Civil: “As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.
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prova e a outros ndo. Assim, o prdprio acesso ao Judiciario estaria ocorrendo de forma dispar e
as pessoas, portanto, ndo se estaria dispendendo o mesmo tratamento.

Em conclusdo, mesmo sob uma matriz hartiana, a escolha pela ndo-realizacédo da prova
técnica, embora possivel, ndo demonstra ser a melhor escolha pautada na protecdo integral.

Ainda sob uma perspectiva hartiana, caberia a0 magistrado uma segunda escolha:
realizar a pericia técnica. E, estando esta predilecdo sob a protecdo da discricionariedade
judicial, seus limites se circunscreveriam ao caso concreto, portanto, caso a caso, juiz a juiz, 0
que faria concluir que o direito a prova pericial ndo seria um direito subjetivo, mas uma
verdadeira loteria, a depender do magistrado.

Conforme ja defendido aqui, a prova pericial, técnica, nos casos de alienacao parental,
é de vital importancia para a decisdo do juiz, que necessitara proferir uma decisdo que promova
a protecdo integral da crianca e do adolescente. Nesta segunda opcao, portanto, quando o juiz
defere ou determina a prova pericial, estaria conferindo as partes isonomia de tratamento, no
direito & producédo da prova, permitindo que o conhecimento técnico especifico subsidie sua
decisdo. Esta escolha, por corolario, estd alinhada ao direito fundamental a prova e,
principalmente, converge no sentido da protecdo integral dos direitos da crianca e do
adolescente.

Mas esta escolha, caso a caso, mesmo que repetida por diversos magistrados, néo
geraria para as partes o direito subjetivo de que a prova fosse sempre deferida.

Isto implicaria em dizer, por exemplo, que a depender de uma simples distribuicéo,
em uma Comarca com mais de uma Vara com competéncia em matéria de Direito de Familia,
as partes poderia ser garantido ou ndo o direito a producdo da prova pericial, a depender da
analise pessoal de um juiz quanto a existéncia de indicios de alienacdo parental. Nesta analise,
ndo se pode esquecer que, em regra, 0 magistrado ndo possui as competéncias técnicas
necessarias para tal avaliacdo, pois sua formacéo € juridica, ndo necessariamente conhecendo
ou sendo graduado em Psicologia, Medicina ou Servico Social.

Portanto, seria defensavel que o critério de producdo da prova seja aleatoriedade, ndo
havendo a garantia do direito de sua realizagdo?

Responder a esta pergunta positivamente seria admitir que a parte ndo tem um direito
a prova técnica e que caberia ao juiz, em um poder discricionario, caso a caso, decidir quando
a prova deveria ser realizada, assim lastreado na gramatica hartiana.

Em sintese, a segunda escolha interpretativa a de realizar a prova pericial, baseada na
matriz hartiana, é garantidora de direito fundamental da crianca e do adolescente & prova e,

consequentemente, protege o seu direito fundamental de convivéncia familiar saudavel.
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Entretanto, por ndo gerar um dever de integridade das decisdes judiciais vindouras, uma vez
em cada caso diferentes juizes podem divergir desta escolha pela realizacdo, ndo é a resposta
para 0 nosso problema focal, que seria encontrar uma hipotese interpretativa que promova a
méaxima protecdo da crianca e do adolescente em todos 0s casos em que a tematica for a
alienagéo parental.

Finalmente, em terceira e Ultima opcdo, ainda no exercicio de sua discricionariedade
lastreada na teoria hartiana, pode o juiz optar fazer, pessoalmente, a escuta da crianca ou do
adolescente e de seus pais, avos, vizinhos, entre outros membros, atuando com a competéncia
técnico-cientifica necesséria (considerando, neste caso, uma segunda graduag&o, por exemplo)
ou até mesmo, confiante em sua experiéncia como magistrado e firme na ilusdo de que seria “o
perito dos peritos”, podendo simplesmente colher a prova ele mesmo.

Na hipdtese de possuir a competéncia técnica, como ja explicitado acima, ainda assim
haveria justificativa em sentido contrério, seja pela redacdo do artigo156 do Cédigo de Processo
Civil, ou pelo fato de que de seu eventual substituto ou mesmo Orgdo revisor néao
necessariamente terem a mesma formacéo para avaliacao técnica.

Né&o bastasse este argumento, a funcdo de julgar ndo deve ser cumulada com qualquer
outra, sob pena de comprometimento da imparcialidade do juiz. Afinal, na funcéo de perito,
mesmo inconscientemente, o juiz estaria tentado a buscar prova em determinado sentido, que
intuitivamente j& poderia estar povoando sua percepcdo pessoal como sendo a melhor solugéo
para o caso.

Em sinteses? partindo de uma matriz hartiana, trés decisdes judiciais a respeito da
prova técnica seriam possiveis para a interpretacdo do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental:
a) poderia o magistrado optar por realiza-la, encaminhando o caso a perito; b) poderia, também,
entender pela desnecessidade da prova, negando-a; c) ou poderia escolher por ele mesmo
realizar a pericia, quando detentor de conhecimento técnico especifico.

Sob a gramatica hartiana, qualquer uma das respostas, em tese, seria possivel e
justificavel, afinal a escolha caberia ao juiz e, ao optar por qualquer uma delas, ndo deveria ser
criticado, por agir nos limites da textura aberta do texto normativo. Por este prisma, a
discricionariedade, portanto, seria uma realidade com a qual se poderia alcancar flexibilidade e
racionalidade na aplicacdo da regra juridica do artigo 5° da Lei 12.318/2010.

Entretanto, ap0s as ponderacdes e justificativas apresentadas, a aparente
discricionariedade, oportunizada pela indeterminagao ou textura aberta da lei, néo se coaduna
com a protecgéo integral da crianga e do adolescente, por lhe negar, em pelo menos uma das

escolhas possiveis, o direito a producéo de prova para a identificagdo ou ndo da pratica de atos
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de alienacdo parental, e, em relacdo a segunda escolha, comprometer-se-ia ou a imparcialidade
do juiz ou a inviabilizar o conhecimento pleno e técnico da matéria pela instancia revisora.
Em concluséo, a intepretacdo do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental, a partir de
uma gramatica hartiana, viola direitos fundamentais da crianca e do adolescente, logo ndo é a
melhor resposta para 0 nosso problema focal, ou seja, apresentar uma teoria interpretativa que
seja garantidora de direitos fundamentais para toda crianca e do adolescente, especialmente o

direito a convivéncia familiar saudavel.

3.2 Interpretando o artigo 5° da Lei de Alienacéo Parental a partir da matriz
dworkiniana

Em outro sentido, pode-se perceber que mesmo a obrigatoriedade da prova pericial,
calcada nos argumentos de que ndo se oferendo estar-se-ia violando, no plano da igualdade,
direitos fundamentais, como o direito a prova e 0 acesso a justica, ainda assim, passando para
uma matriz dworkiniana, ndo demonstram o que de fato é o cerne da questdo. Explica-se: o
ponto nevralgico do problema, dentro de uma perspectiva dworkiniana €, pois, encontrar a
resposta correta, pela persuasao de seu argumento, e por conseguir demonstrar, no exercicio da
interpretacdo e argumentacéo, que ela apresenta o Direito em sua melhor versdo, a sua melhor
luz de acordo com a moralidade politica.

A partir dessa nova gramatica, portanto, a chave para se encontrar a melhor
interpretacdo para o artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental ¢, em um primeiro momento,
reconhecer que existe um desacordo teorico entre os intérpretes e aplicadores da lei, sobre o
que de fato é o direito, ou seja, 0 que o artigo 5° da Lei de Alienagdo parental €. Logo, se esta
diante de um problema interpretativo.

De fato, ndo ha divergéncia entre hartianos e dworkinianos de que a lei 12.318/2010 é
0 texto normativo que disciplina a Alienacdo Parental no Brasil e que, portanto, é o vetor
direcionador das decisdes judiciais sobre a tematica, ndo se podendo perder de vista que
qualquer interpretacdo que lhe for emprestada ndo podera destoar do texto constitucional. O
desacordo entre os intérpretes e aplicadores estd exatamente em como pode ou deve ser
interpretado o artigo 5° da referida Lei.

Lido a partir de uma matriz hartiana, como j& demonstrado, se estaria diante de um
caso tipico de discricionariedade judicial, cabendo ao juiz optar por uma entre pelo menos trés
escolhas possiveis e defensaveis.

Em relagdo & matriz dworkiniana outras consideragdes devem ser realizadas, afinal,

para Dworkin, o individuo, que tem direito a igual consideracéo e respeito, tem ou ndo tem um
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direito e, se o tiver, este deve ser assegurado pelo poder publico. Entdo, a partir dessa, a questao
principal passa a ser se existe ou ndo o direito a prova pericial e, se houver, qual o argumento
que o torna inviolavel.

Para defender a existéncia ou ndo desse direito, a partir da gramatica dworkiniana é
necessario, conforme antecipado na segunda secdo desta dissertacdo, deve-se reconhecer e
compreender a existéncia dos desacordos teodricos sobre os fundamentos do direito na pratica
juridica, ou seja, quais os fundamentos que tornam uma proposi¢do juridica como sendo
verdadeira ou falsa, ndo se podendo perder de vista que essa pratica € interpretativa-
argumentativa e, que portanto, ndo se estara buscando uma resposta nos moldes das ciéncias
naturais, de natureza descritiva de uma realidade pré-existente e possivel de conhecimento a
partir da formulacdo de uma regra geral a partir da observacdo de eventos repetitivos e
demonstraveis, por aplicacdo do método indutivo.

Por outro lado, é necessario, para se chegar a melhor interpretacdo do artigo 5° da Lei
de Alienacdo Parental, descobrir qual a finalidade do texto normativo e como ele deve ser
interpretado para que expresse 0 melhor significado possivel. O desafio, portanto, é promover
um exercicio interpretativo e argumentativo sobre o texto legal. E, se necessario, inclusive
propor sua ressignificacdo, tudo no intuito de que a préatica advinda deste exercicio apresente
sua “melhor luz”.

Dworkin diz que o Direito diz respeito, primariamente, a justificacdo moral da coercao
estatal, logo o argumento juridico é completamente moral e deve impor obrigacdes morais de
conformacao social as normas juridicas e as limitacGes que estas na esfera de liberdade.

Em sintese, calcado na teoria de Dworkin, o desafio é, a partir da argumentacao
juridica, encontrar a melhor intepretacdo moral da pratica social advinda do texto normativo,
sem perder de vista que todas as pessoas sao iguais como seres humanos.

Primeiramente, como explicitado na primeira se¢do, a Lei de Alienacdo Parental é o
resultado da evolugéo da producao normativa brasileira no sentido de conferir especial protecéo
a criancas e adolescente contra atos de alienacdo parental. Vindo ao ordenamento sob a vigéncia
da Constituicdo de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a lei alinha-se a estes textos,
especialmente no que tange a doutrina da protecao integral.

Assim, o desafio interpretativo e argumentativo, a partir da teoria de Dworkin, é
encontrar qual o fundamento juridico que torna verdadeiras ou falsas as proposi¢des contidas
no texto do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental quanto a realizagdo ou ndo das pericias

psicoldgica ou psicossocial.
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As proposices juridicas sdo as varias afirmacdes e alegagdes que as pessoas fazem
sobre aquilo que a lei Ihe permite, proibe ou autoriza (DWORKIN, 2014, p. 6). Logo, no caso
do artigo 5° caput, da Lei da Alienacdo Parental, as proposi¢bes juridicas podem ser
identificadas como a determinacdo ou ndo, pelo juiz, da pericia psicoldgica, a partir de indicios
de alienacdo parental”. Novamente: o desafio argumentativo, pois, é encontrar o fundamento
que torna verdadeira ou falsa ambas ou apenas uma das proposigoes.

E, para encontrar esse fundamento de direito, é necessario se buscar uma “coeréncia
de principio”, que necessita ser valorizada por si mesma, estendendo-se do legislador ao juiz,
expressa em dois principios: o principio da integridade na legislac&o e o principio da integridade
no julgamento.

Quanto ao principio da integridade na legislacdo, é necessario que os legisladores
mantenham o direito coerente quanto aos principios oriundos da propria Constituicdo enquanto
texto dirigente de todo o ordenamento juridico brasileiro. Assim, é necessario transcrever aqui
o0 tratamento que ela confere a crianga e ao adolescente, em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacgdo, & educacéo, ao lazer, a profissionalizag&o, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

E torna-se facil perceber que a Carta Magna claramente tutela direitos a criancas e
adolescentes em uma perspectiva prioritaria, considerando a condicdo especial de presumida
vulnerabilidade destas pessoas em formacgdo. A dignidade da pessoa crianca ou adolescente,
portanto, é um valor a ser tutelado com primazia. Na esteira da Constituicdo Federal, veio o
Estatuto da Crianca e do Adolescente que por sua vez, guardando coeréncia com a Carta Magna,
trouxe, em seu artigo 4°, estrita semelhanga:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida,
a salde, a alimentac&o, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizag&o,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (BRASIL, 1990).

Superou-se, portanto, a fase de absoluta indiferenca, quando ndo existia o tratamento
especial relacionado a criangas e adolescentes; a fase de mera imputacéo criminal, em que as
leis apenas se preocupavam em coibir ilicitos praticados por essas pessoas; a fase tutelar, onde
se conferiu ao mundo adulto poderes para promover a integracdo sociofamiliar da crianca; até
que se chegasse a fase da protecdo integral (ROSSATO, LEPORE e CUNHA, 2012, p. 72-73).
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No mesmo sentido, a Lei de Alienacdo Parental objetiva tutelar direitos fundamentais
da crianga e do adolescente, garantindo-lhes um arcabouco normativo capaz de protegé-las
contra a pratica de atos de alienagédo parental, o que fica clarividente a partir da leitura de seu
artigo 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 relagBes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral
contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

Ainda como exemplo da coeréncia legislativa adotada pelo legislador brasileiro, €
importante fazer mencéo a lei 13.431/2017, que estabeleceu o sistema de garantias de direitos
da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia. Esta, por sua vez, apds declarar
gue a crianca e 0 adolescente gozam dos direitos inerentes a pessoa humana, sendo-lhes
assegurada a protecdo integral para viver sem violéncia e preservar sua salde fisica e mental e
seu desenvolvimento moral, intelectual e social, reconheceu, em seu artigo 4°, 11, b, a alienacao
parental como forma de violéncia psicolégica (BRASIL, 2017). A lei 13.431/2017 ainda dispds,
em seu artigo 5°, XI, que

Artigo 5° A aplicacgdo desta Lei, sem prejuizo dos principios estabelecidos nas
demais normas nacionais e internacionais de protecdo dos direitos da crianca
e do adolescente, terd& como base, entre outros, os direitos e garantias
fundamentais da crianca e do adolescente a:

XI — ser assistido por profissional capacitado e conhecer os profissionais que
participam dos procedimentos de escuta especializada e depoimento especial.

Portanto, do texto normativo supra, vé-se que a assisténcia por profissional capacitado
é prevista tanto no caso de escuta especializada como em relacio ao depoimento especial®’. E,
ainda, sdo estes técnicos capacitados que deverdo, de regra, conduzir o procedimento, em sala
prépria e, somente no caso da vitima ou testemunha assim o desejar, € que o depoimento sera
prestado diretamente perante o juiz® .

Partindo da matriz constitucional, passando pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
pela Lei de Alienagdo Parental e finalmente chegando até a Lei 13.431/2017, é possivel afirmar

que o legislador brasileiro vem, segundo o prisma do direito como integridade de Ronald

37 Escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre situaco de violéncia com crianga ou adolescente
perante 6rgdo da rede de protegdo, limitado o relato estritamente ao necessario para 0 cumprimento de sua
finalidade. Depoimento especial é o procedimento de oitiva de crianga ou adolescente vitima ou testemunha de
violéncia perante autoridade policial ou judiciaria (BRASIL, 2017).

38 A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de prestar depoimento diretamente ao juiz, se assim o

entender (BRASIL, 2017).
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Dworkin, mantendo o principio da dignidade da pessoa das criangas e adolescentes como seres
em condicao especial de formagé&o, como vetor principal de todas as normas que lhes protegem.

Com efeito, todos os textos normativos supracitados sdo univocos no sentido da
doutrina da protecao integral e, por conseguinte, do principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, tudo calcado, como principio basilar, no principio da dignidade da pessoa
humana merecedora de especial e prioritaria protecdo, por presumida vulnerabilidade destes
sujeitos.

Essa opcdo pela protecdo integral eleva a eficacia todas as normas referentes as
criancas e adolescentes, as quais, que por sua vez, foram inspiradas nas normas internacionais
de direitos humanos, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca e a Convencdo sobre os Direitos da Crianca.

Verificada a coeréncia de principio na legislacdo, para a interpretacdo do artigo 5° da
Lei de Alienacdo Parental, sob uma matriz dworkiniana, ainda é preciso encontrar a integridade
nos julgamentos, ou seja, é preciso que juizes, ao interpretar a lei, a vejam e facam cumprir
como a melhor manifestacdo do Direito, integrando seus argumentos ao corpo normativo
existente e, assim, justifiquem a intervencao e coercao estatal na vida das pessoas.

Afinal, diferentemente dos positivistas, renovados ou nao, segundo Dworkin, para se
interpretar o Direito, € preciso reconhecer que ndo se esta diante de uma simples questdo de
semantica, de subsuncéo de fatos a tipos predeterminados em uma norma positiva, mas sim a
uma questdo interpretativa coerente de principios.

A tarefa, pois, sob o prisma da matriz dworkiniana, é encontrar uma extensdo coerente
com a histéria legislativa e jurisprudencial do Direito (adequacdo), fundada em principios, e
que justifique a melhor prética juridica (justificacdo), tudo isto de acordo com as pretensdes
juridicamente protegidas no ordenamento juridico brasileiro.

Quanto a historia legislativa, foi suficientemente demonstrada a evolucdo do Direito
brasileiro até a doutrina da protecéo integral da crianca e do adolescente. Cabe agora referendar
ou ndo o principio que melhor sustente esta historia e que, simultaneamente, permaneca
conectado com a moralidade politica brasileira para, ao final, se defender qual é a resposta
correta para o problema interpretativo existente no artigo 5° da Lei de Alienagéo Parental

Afinal, assim como o Direito, a moralidade politica é dindmica. E a integridade dele,
portanto, possibilita esse equilibrio, sugerindo que da pratica interpretativa judiciaria, de leis e
precedentes, calcada em principios coerentes, pautados na moralidade politica dindmica da

comunidade, é possivel chegar a melhor resposta que justifique o que o préprio Direito é.
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E imprescindivel destacar que, como exposto na segunda sengdo, Dworkin, muito
embora identifique argumentos de Moral e de Direito, ndo compactua com escolhas judiciais
arbitrarias, justamente por isso as decisdes judiciais devem ser fundamentas em principios de
moralidade politica, ndo sendo aceito a moral subjetiva pessoal do julgador como razéo
decisoria.

Voltando a se¢do anterior, sob uma matriz hartiana, percebeu-se que aos menos trés
respostas sdo possiveis para a interpretacdo do artigo 5° da Lei de Alienacéo Parental. Por outro
lado, seguindo a gramatica dworkiniana, apenas uma resposta deve ser a correta e isto acontece
porque, em que pese a aparente discricionariedade prevista na propria lei, ao interpreta-la sob
a perspectiva do direito como integridade, apenas uma resposta advird como correta, pois,
mesmo quando duas ou mais interpretaces possam parecer boas do ponto de vista da
adequacao, havera, ainda, uma melhor, por estar fundamentada em um principio mais caro a
moralidade politica da comunidade.

Assim, ao aplicar-se a matriz dworkiniana para justificar a melhor resposta, devera ser
utilizado o critério da justificacdo: a moralidade politica brasileira, exigindo do Estado-Juiz que
seus julgados promovam uma a¢do uniforme no tratamento de suas criancas e adolescentes.

No teste da interpretacdo do artigo 5° da Lei 12.318/10 segundo a matriz hartiana, foi
concluido que apenas uma das respostas melhor se adequava a doutrina da protecdo integral e
esta resposta foi a que garantia, em todos 0s casos de indicios de alienacdo parental, o direito a
realizacdo da prova. Entretanto, a fundamentacdo ali esposada estd fundada em outro texto
normativo, o Codigo de Processo Civil, quando, em seu artigo 156, faz mencéo a necessidade
de o juiz ser assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico
cientifico, e, ainda, no direito fundamental a prova que defendeu-se como inafastavel, sob pena
de quebra de isonomia.

Agora, a partir da matriz dworkiniana busca-se um principio, um valor, que justifique,
a realizacdo da pericia técnica em todas as a¢fes ou incidentes cuja tematica seja a alienacao
parental, apontando que esta é a uUnica resposta correta, de acordo como 0 que a prépria
legislagdo da alienacdo, e que este principio tenha uma autoridade moral suficiente para
justificar, perante toda comunidade, a realizacdo da prova pericial como obrigatoria.

A evolucéo historica do direito brasileiro ate a protecéo integral, como ja demonstrado
a partir da Constituicdo e das leis infraconstitucionais, demonstra que, em todas elas, hd uma
finalidade ou um fundamento de veracidade das proposi¢des juridicas. Essa finalidade restou
bem clara: a maxima protecdo da crianca e do adolescente, calcada no da dignidade da pessoa

da crianca e do adolescente.
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Assim, 0 que se quer proteger é a dignidade da crianga e do adolescente, pondo-a a
salvo de qualquer tipo de abuso ou maus tratos advindos de atos de alienagdo parental. E
somente uma proposic¢do juridica que garanta esse proposito € que podera ser considerada, sob
esta dtica, como a melhor resposta.

Portanto, da andlise que ja foi feita, quando do teste interpretativo argumentativo feito
para o artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental, j& é possivel afirmar que a determinacdo para
realizacéo da prova deve ser aquela que melhor garanta os direitos da crianca e do adolescente.

Entretanto, para que se possa afirmar que a pericia & sempre necessaria, com base na
teoria do direito como integridade de Dworkin, é importante repisar que a justificativa deve ser
moral. Porém, essa moral ndo tem um conceito semantico, pois ja demonstrado, sendo o
aguilhdo semantico apontado pelo préprio filésofo norte-americano como sendo uma falha de
uma das suas teorias rivais, 0 positivismo (e mesmo no positivismo renovado de Hart).

O escopo final, portanto, para que seja aplicada a matriz dworkiniana seria construir
uma interpretacdo em que o argumento moral integre o Direito, na medida em que a decisao
pela realizacdo da pericia nos casos de indicios de alienacdo parental tenha em vista o
cumprimento de pardmetros de equidade, justica, devido processo legal adjetivo e integridade,
em uma comunidade de principios. Ou seja, 0s juizes devem aplicar o artigo 5° da Lei
12.318/2010 para que ele atinja o seu melhor significado ou o alcance na méxima poténcia.

A equidade consistiria em encontrar procedimentos politicos que distribuam o poder
politico de forma adequada, garantindo, assim, que a pratica de tomada de decisdes seja feita
de forma democratica pelos cidaddos. A justica, por sua vez, teria um sentido mais substancial,
pois diria respeito as decisdes em si, objetivando um resultado moralmente defensavel. O
devido processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos, pré-determinados, para
julgar se algum cidad&o infringiu as leis estabelecidas pelos processos politicos.

A integridade, entdo, seria uma exigéncia especifica de moralidade politica e
funcionaria como um fiel da balanca, transitando entre as demais virtudes, com o escopo de
ajusta-las e garantir a coeréncia entre elas (PINHO, 2013, p. 85).

Postas estas balizas da gramética dworkiniana, € possivel inferir que a interpretacdo
que aponta para a obrigatoriedade da pericia técnica respeita a todas elas.

A Lei de Alienacdo Parental é producdo do legislativo brasileiro, por votagdo de
representantes do povo, eleitos para a funcéo precipua de legislar, logo a tomada de decisédo
pela Congresso se deu de forma democratica, nos limites do Direito Constitucional brasileiro.

A justica se d& pelos julgamentos, por suas razées de decidir, apontando um resultado

moralmente defensavel, e no caso do artigo 5°, a opcao por sua obrigatoriedade é defendida
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pela necessidade de se proteger pessoas em especial condi¢do de formacgdo e presumida
vulnerabilidade.

O devido processo legal adjetivo, por sua vez, também é observado, uma vez que as
pericias estdo no proprio texto normativo, previamente estabelecidas, sem contar que a sua
realizacdo garante a ampla defesa e 0 maximo contraditorio.

E a coeréncia legislativa esta observada, como j& se demonstrou a partir da
Constituicdo de 1988, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela Lei 13.431/2017. A
interpretacdo do artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental, que privilegia a realizacdo da prova
técnica, guarda perfeita simetria com a protecéo integral da crianga e do adolescente e, portanto,
mantém uma ligacdo com o pensamento juridico brasileiro, respeitando assim o que foi
produzido sobre a tematica da crianca e do adolescente desde a Constituicdo de 1988.

E, por fim, a decisdo pela realizacdo da prova pericial se justifica em razdes coerentes
de moralidade politica, dando aos casos que versem sobre a alienagdo parental a melhor
interpretacdo protetora dos direitos das criancas e dos adolescentes, entre eles o da satde mental
e fisica e o convivio saudavel com as familias paterna e materna. Entre os principios
justificadores, como exaustivamente demonstrados, estdo o do devido processo legal, da ampla
defesa, do contraditorio e especialmente e 0 que se reputa por esta pesquisa 0 de maior peso, 0
da dignidade da pessoa crianca ou adolescente, que s6 pode ser garantido quando um perito ou
uma equipe deles, que gozem de comprovada técnica, possa verificar se no caso concreto ha ou
ndo a pratica de atos de alienacdo, para que, assim, o juiz possa tomar uma decisdo que melhor
proteja os direitos fundamentais destas pessoas em formacéo.

Assim, firmado na matriz dworkiniana, onde os membros de uma sociedade de
principio admitem que seus direitos e deveres politicos estdo para além das decisdes particulares
tomadas por suas instituicdes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de
principios que estas decisdes pressupdem e endossam (DWORKIN, 2014, p. 254-255) , e ainda
que se existe um direito individual este deve ser garantido a todos os individuos, sem distingéo,
ndo podendo ninguém ser sacrificado por circunstancias contingenciais, como auséncia de
perito em uma determinada Comarca, é defensével a realizagdo obrigatdria da pericia em casos
de alienagdo parental, como medida imprescindivel para concretizar, em sua maxima poténcia,
o0 principio da dignidade da pessoa crianca ou adolescente.

Com efeito, uma das maiores dificuldades encontradas para o reconhecimento da
pratica de atos de alienacéo é a demonstragdo probatoria. E a dificuldade estd na sutileza da
propria pratica alienatdria. Por vezes até o préprio alienador acredita na versdao por ele

programada e implantada, tendo importancia a pericia psicoldgica, psiquiatrica ou
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biopsicossocial para aferir a realidade, onde podem, a partir de laudos e testes, constatar que o
filho foi alienado da vida de um dos pais, sendo a responsabilidade por tal alienacéo do outro
genitor (PEREIRA, 2013A, p. 37).

Em seu XII Congresso, realizado em outubro préximo passado, na cidade de Belo
Horizonte, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), entidade técnico cientifica,
que tem o objetivo desenvolver e divulgar o conhecimento sobre o Direito das Familias, além
de atuar como forca representativa nas demandas sociais no Judiciario, hoje com
aproximadamente quatorze mil associados, entre advogados, assistentes sociais, magistrados,
membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica, psicanalistas, psiclogos e estudantes,
aprovou, em sua assembleia, o Enunciado 28, que vai ao encontro da concluséo desta pesquisa
pela obrigatoriedade da realizacdo da pericia técnica nos casos de indicios de alienacdo parental:

Havendo indicio de prética de ato de alienacdo parental, devem as partes ser
encaminhadas ao acompanhamento diagnostico, na forma da Lei, visando ao
melhor interesse da crianca. O Magistrado depende de avaliagao técnica para
avaliar a ocorréncia ou ndo de alienacdo parental, ndo Ihe sendo recomendado
decidir a questdo sem estudo prévio por profissional capacitado, na forma do
8 2° do artigo 5° da Lei n° 12.318/2010, salvo para decretar providéncias
liminares urgentes (IBDFAM, 2019)

O Enunciado 28, portanto, revela que a comunidade juridica especializada na tematica
entende pela imprescindibilidade da prova. E esta dissertagdo, em mesmo sentido, entende que
esta € a Unica resposta correta ao problema interpretativo do artigo 5° da Lei de Alienacédo
Parental, afinal o principio da dignidade, enquanto moralmente justificador da especial protecdo
conferida a crianca e adolescente, conforma essa protecdo integra, interpretativa e moral,
segundo a gramatica dworkiniana.

E neste sentido rumam nossas disposicdes legislativas, devendo o juiz, ao decidir sobre
a realizacdo da pericia técnica, deferi-la em todos os casos de indicios de alienacdo parental,
por ndo haver principio justificador moralmente mais defensavel que a dignidade da crianca e
do adolescente, que deve ser protegida como forma de garantir sua saide fisica e mental, ante
a necessidade de convivéncia familiar saudavel e, desta forma, concretizar a doutrina da

protecdo integral.
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CONSIDERACOES FINAIS

Havendo percorrido o caminho tragado na introducéo da presente pesquisa, é chegado
0 momento de apresentar as consideragdes finais do presente estudo, de modo que ele possa
contribuir com a reflexdo acerca da necessidade de se buscar a efetiva protecdo integral do
direito fundamental de toda crianga e adolescente a convivéncia familiar paterna e materna
quando do rompimento da relacdo de conjugalidade de seus pais.

Neste sentido, um dos objetivos desta dissertacdo foi repensar a protecao e a primazia
especial de direitos fundamentais que a Constituicdo reconheceu as criancas e adolescentes, ao
preceituar, em seu artigo 227, a doutrina da protecdo integral, superando assim a doutrina da
situacdo irregular, que era o fio condutor da Lei 6.697/79, conhecida como Cddigo de Menores.

Identificado o direito a convivéncia familiar saudavel como um direito fundamental
da crianca e do adolescente, apresentou-se a alienacdo parental enquanto uma pratica
recorrente, especialmente quando do rompimento mal resolvido do relacionamento afetivo de
seus pais, sendo uma pratica violadora daquele direito e até capaz de causar danos, alguns até
mesmo irreversiveis, a salde psicoldgica de criancas e adolescentes.

Em que pese a sua gravidade, apenas a partir dos anos oitenta do século passado o
problema passou a ser enfrentado de frente pelo Poder Judiciario e pela sociedade civil, com as
pericias médicas forenses realizadas por Richard Gardner, médico psiquiatra norte-americano,
professor da Clinica de Psiquiatria Infantil da Universidade de Columbia, que acabou cunhando
o0 termo Sindrome da Alienacdo Parental, havendo, ele préprio, em 2002, feito uma distincdo
entre a expressao anteriormente por ele cunhada e a expressao “alienacéo parental”, ao definir
que a sindrome é caracterizada pelo conjunto de sintomas que atinge a crianga ou o adolescente
programado para odiar o genitor ndo-guardido, enquanto que a alienagdo parental limita-se ao
ato ou conduta de programar, implantar falsas memdrias na pessoa do infante.

Na sequéncia desta dissertacdo, foi apresentada a lei 11.698/08, que rompeu com 0
paradigma da guarda unilateral, regra até entdo adotada nas acOes de disputas de guarda de
menores, alterando o Codigo Civil brasileiro como uma tentativa de aumentar a convivéncia
entre pais e filhos de unibes desfeitas e assim colaborar para o cumprimento da promessa
constitucional de direito & convivéncia familiar saudavel.

Em que pese o acerto na evolucdo da guarda unilateral para compartilhada, também
restou latente no presente estudo que esta ultima, por si s6, nao foi capaz de cessar a frequéncia
com que criancas e adolescentes eram vitimas de atos de alienacéo parental.

Neste sentido, adveio a lei 12.318/2010, que ficou conhecida como Lei de Alienacdo

Parental, sendo o texto normativo que, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro,
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enfrentou diretamente problema da alienacdo parental, conceituando o ato de alienagéo,
inclusive exemplificando alguns deles, e reclamando agdes efetivas do Poder Judiciario para
sua inibicdo, além de apresentar duas provas técnicas capazes de diagnosticar com a seguranca
necessaria a pratica de atos de alienacéo.

Especificamente em seu artigo 5°, a lei apontou duas pericias a serem realizadas nos
casos em que se apresentassem indicios de alienacdo parental. Entretanto, ao fazé-lo, o texto
normativo aparentemente concedeu ao magistrado o poder discricionario de decidir quanto a
necessidade ou ndo da realizacéo da prova técnica.

A partir dessa redagédo pouco clara do artigo 5° da lei, o presente estudo passou a se
debrucar sobre seu problema de pesquisa, a confirmar ou refutar a aparente discricionariedade
da lei, submetendo-a a matrizes interpretativas que pudessem garantir a maxima eficacia da
protecao constitucional da crianca e do adolescente.

Para isto, como esteio teorico referencial da pesquisa, foram eleitas duas teorias que
sdo antagbnicas quanto a discricionariedade judicial: a teoria positivista de Herbert Hart, que
ndo apenas a admite, mas a reconhece como necessaria e imprescindivel para que o direito
possa ser completado; e a teoria de Ronald Dworkin que, em sentido diametralmente inverso,
ndo admite o uso da discricionariedade, primeiro por ndo reconhecer a incompletude do Direito
e segundo por ndo aceitar que ao juiz seja conferida o poder de agir como um legislador
consciencioso e assim criar um novo Direito ex post facto.

Apds um capitulo eminentemente tedrico, mas indispensavel para fixar o alcance de
cada uma das matrizes que iriam submeter a teste o texto do artigo 5° da Lei 12.318, chegou-se
ao capitulo final, onde, de fato, a discricionariedade aparente foi posta em xeque.

Aplicando-se a matriz hartiana, foi possivel constatar que ela permitiria ao magistrado
trés escolhas possiveis: ndo determinar a realizacdo da prova pericial prevista no artigo 5° da
Lei; determinar a sua realizacdo; ou, em terceira hipétese, resolver por ele proprio juiz,
conhecedor de conhecimentos especificos, realizar a propria pericia. Sopesadas todas as trés
hipdteses, conclui-se que em apenas uma delas o juiz estaria tutelando os direitos fundamentais
da crianca e do adolescente, consoante prometido pela Constituicdo e no interesse de sua
protecdo integral. Esta escolha, por sua vez, seria aquela em que a pericia fosse deferida e
realizada por terceira pessoa, auxiliando a justiga.

Porém, o principal argumento desta escolha, vez que a matriz hartiana é de natureza
positivista, foi a existéncia de preceito normativo no Cddigo de Processo Civil que torna
imprescindivel a realizacdo de prova por perito quando a prova do fato depender de

conhecimento técnico, 0 que acontece nos casos de averiguacdo de alienacdo parental. Narrou-
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se também que, em sendo a ampla defesa e o contraditorio direitos fundamentais expressamente
previstos na Constituicdo, haveria a necessidade da determinagdo da realizacdo da prova,
afirmando-se novamente a necessidade da producdo da pericia técnica. Mesmo assim, estes
argumentos, embora de reconhecida magnitude, ndo foram considerados como cabais ou
irrefutaveis, o que se percebe pela contraposicdo argumentativa de Dworkin.

Em sequéncia o0 mesmo texto de lei foi submetido a teste interpretativo a partir da
teoria do Direito como integridade de Ronald Dworkin, na tentativa de se encontrar um
argumento que fosse forte o suficiente para definir apenas uma das respostas como sendo a
melhor ou a mais correta. A partir desta matriz, foi investigada a histdria legislativa brasileira
e a construcao de uma coeréncia de principios que estivessem a guiar a producao de leis e a sua
aplicacdo pelos magistrados.

Entdo, submetidas a teste interpretativo, a partir da Constituicdo e das leis
infraconstitucionais demonstradas, especialmente o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei
de Alienacédo Parental e a Lei 13.431/2017, foi possivel identificar um fundamento de Direito
capaz de validar uma Unica escolha interpretativa como sendo a correta quando da aplicacédo do
artigo 5° da Lei de Alienacdo Parental: e esta escolha, por sua vez, é aquela que determina a
realizacdo da prova pericial quando houverem indicios da pratica de atos de alienacéo parental.

Esta escolha interpretativa se mostrou como a mais correta exatamente porque,
simultaneamente, trata todas as criangas e adolescentes brasileiros como iguais e lhes garante
um estudo técnico, imparcial, capaz de identificar a pratica alienatdria e assim melhor subsidiar
a decisdo judicial.

Conclusivamente, a escolha da matriz dworkiniana se mostrou como a mais acertada
para reconhecer o direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar
saudavel e assim garantir-lhe a observéancia, rechacando qualquer pratica alienadora, a qual, a
toda evidéncia, serd, com indice muito maior de precisdo e certeza, identificada apos a
realizacéo da pericia técnica.

Afinal, conforme explicitado a partir do artigo 227 da Constituicao Federal, o principio
da dignidade da pessoa humana criangca e do adolescente ¢ o vetor maximo, moralmente
justificador, da intervencgdo estatal na privacidade das familias, a fim de dar efetividade a
especial protecdo prometida, com primazia, a estas pessoas em formacdo e presumida
vulnerabilidade.

Portanto, qualquer outra forma de interpretacdo do artigo 5° da Lei de Alienagéo
Parental que ndo seja pela realizagdo da pericia técnica quando da existéncia de indicios de

pratica de atos de alienagéo € potencialmente violadora de direitos fundamentais da crianca e
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do adolescente, entre eles o da sua convivéncia saudavel com as familias paterna e materna. E
neste sentido que se pode responder ao problema da pesquisa, propondo-se que somente pela
aplicacdo da matriz dworkiniana na interpretacéo do artigo 5° da Lei de Alienacao Parental sera
respeitado o valor dignidade da pessoa humana crianca ou adolescente e, por corolério,

efetivada a promessa constitucional de sua protecdo integral.
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