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Resumo: O presente estudo tem por escopo a consideragao do luto
como um ambiente facilitador para praticas consideradas como
alienacédo parental. A titulo ilustrativo, pode-se indicar a situacdo em
que uma crianca ou adolescente venha a perder um de seus genitores,
passando a, para além de suportar a dor da auséncia do familiar
falecido, viver dinamicas alienadoras que tem por provocar o
afastamento do ramo familiar daquele genitor que partiu, situacao que
representa, portanto, uma dupla finitude: a oriunda da despedida do
ente querido e da sua familia originaria. Com o propésito de
ensejarmos a discussdao, mas nao de esgotarmos a analise dos
desdobramentos da tematica pela delicadeza da sua complexidade,
usaremos o método dedutivo baseado na andlise da doutrina brasileira
e timorense.

O trabalho em comento busca oferecer ao leitor um estudo sobre o luto
no processo de terminalidade da vida a luz dos Direitos Humanos e dos
Direitos da Personalidade, ao passo que se investiga a pertinéncia de
uma tutela juridica protetiva especifica objetivando ao individuo a
recuperacdo do exercicio da parentalidade em face do processo de
alienacao parental do ramo familiar do genitor falecido.

Dessa forma ensejando, ao sujeito em maior condigcdo de
vulnerabilidade nas relacdes familiares o anteparo para suas
subjectividade e particularidades sob as lentes do direito,
principalmente ao se tratar de criancas e adolescentes, que sao
pessoas em desenvolvimento — o que justifica um olhar protetor e
acolhedor para que as complexidades da finitude em suas existéncias
tao jovens nao sejam capazes de apagar a figura paterna ou materna
falecida.

As dores da perda, a despedida e os desafios diarios do dizer adeus a
quem amamos diante da pouca idade da imaturidade ja representa um
grande peso nos ombros infantis e juvenis para que facamos vistas
grossas acerca da conduta danosa do alienante que alija o menor do
convivio com a linha parental da pessoa falecida. Em que pese os
poderes inerentes ao poder familiar ndo podemos olvidar da protecao a
integridade psiquica e afetiva das criancas e adolescentes.
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Por fim, como provocagdao que enfrentaremos no presente trabalho
trazemos a lume a questao da protecdo do convivio entre avés e netos
para além da existéncia fisica do pai ou mae da criangca ou
adolescente. Dialogicamente teremos interesses multiplos a serem
protegidos de dores maiores: como por exemplo o direito das criancas
e adolescentes conviverem com seus avos;, e dos seus avos
partilharem a afeicdo com seus netos ndo como palida substituicdo do
filho perdido, mas como reconfiguracao da vida que teima em persistir
para além das dores da saudade e da auséncia.

Palavras chave: Iuto; alienacdo parental; crianca e adolescente;
convivéncia familiar; relacdes avoengas.

1. Alienacao Parental — Familiares, Condutas e
Consequéncias

De forma preliminar, importa elucidar que o presente trabalho
utiiza como premissa a compreensdo contemporanea de familia
perante o ordenamento juridico brasileiro. A justificativa para tal
explanacdo se encontra no fato de que a familia, como fato socio-
juridicamente relevante, é fonte de diferentes direitos e deveres,
pessoais e patrimoniais, a depender do espaco territorial em que seja
constituida e mantenha domicilio.

A titulo exemplificativo, o Direito de Familia Brasileiro passou a
adotar a concepgao de familia como ambiente de autorrealizagao dos
individuos, de maneira que nao é mais compativel com a realidade
brasileira a ultrapassada ideia de familia higida enquanto instituicao e
em detrimento dos direitos pessoais de seus membros. Familia passa
entdo a ser interpretada — ainda que em muitos dos casos ainda nao o
seja — como o melhor e mais seguro local para que os individuos
expressem e desenvolvam suas individualidades, sem qualquer receio
de restricdo ou punigdo. Familia ha de ser o local de liberdade,

realizacao e amor.
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O legislador brasileiro constituinte de 1988, pautado no historico
de gravissimas violagdes de direitos fundamentais, tratou de conceder
um acolhimento especial as familias, declarando de forma expressa
que “a familia, base da sociedade, tem especial protegcdo do Estado”.
Mais ainda, garante a crianca, ao adolescente e ao jovem, a prioridade
na tutela de seus direitos fundamentais, ao que se inclui o direito a

dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

Para além das disposicoes do Codigo Civil Brasileiro, o Estado,
em demonstrada preocupagdo com o desenvolvimento dos menores —
denominacéo utilizada na maioria dos paises lus6fonos -, criou a Lei n°
8.069/1990, que passou entdo a ser conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente, legislacao infraconstitucional que dedica-se,
com exclusividade, aos direitos e deveres das criangas e adolescentes,
seja na relacao entre familiares, seja na relagao para com o Estado.

Também é importante enaltecer alguns avancos jurisprudenciais
que, apesar de nitido ativismo judicial, ndo hd como desmerecer tal
conduta conquanto mantiverem-se omissas as casas legislativas no
que tange a tutela das vulnerabilidades. Nesta esteira, ha de se
reconhecer a importancia e ineditismo do reconhecimento da
afetividade como valor juridico viabilizador de constituicao de relagéo
parental, de modo a compreender a parentalidade enquanto funcao,
importando analisar as reflexdes de Jodo Baptista Villela:

Em momento particularmente dificil, quando o mundo atravessa aguda
crise de afetividade, e dentro dele o Pais sofre com seus milhdes de
criancas em abandono em diferentes graus e espécies, a consciéncia de
que a paternidade é opgao e exercicio, e ndo mercé ou fatalidade, pode
levar a uma feliz aproximagao entre os que tém e precisam dar e os que
nao tém e carecem de receber (VILLELA, 1979: 415-416).

Se por um lado a afetividade enquanto principio juridico que
representa a consubstanciacdo do afeto, responsabilidade e
solidariedade, ha um lado oposto, sombrio, gélido e narcisico que
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ostenta desafeto, egoismo e até mesmo inconsciéncia ou
irracionalidade. Esse cenario de filmes de terror surge exatamente nos
processos de desfazimento das familias conjugais, em especial,
quando inexiste consenso ou consideragao reciproca. A partir de entao,
os nossos filhos, passam a ser apenas meus filhos. Esse é o cenario
em que normalmente sdo observadas as praticas de atos de alienacdo
parental.

A alienacdo parental, enquanto fendbmeno psicolégico — distinto
da sindrome de alienacao parental idealizada pelo controverso
psiquiatra Richard Gardner — representa algumas praticas intencionais
ou ndo que visam macular o vinculo afetivo-parental entre duas
pessoas, podendo limitar-se a uma campanha de descredibilizacao de
uma figura parental e chegar até mesmo a implantacao de falsas
memodrias, na intengdo de um familiar passar a nutrir verdadeiro 6dio —

irracional e injustificado — contra outro familiar.

No Brasil, a Lei n° 12.318/2010, denominada como Lei de
Alienagao Parental (LAP), tratou de construir uma nogao geral sobre
alienacao parental, esforcando-se em identifica-la como “interferéncia
na formagao psicoldgica da crianga ou do adolescente, promovida ou
induzida por um familiar e guardiao, para que repudie genitor ou cause
prejuizo nos vinculos com este”. No entendimento de Jorge Trindade e
Fernanda Molinari:

Pela perspectiva psicodinamica, a Alienacdo Parental € um transtorno
psicologico caracterizado por um conjunto sintomatico pelo qual o
progenitor alienador modifica a consciéncia do seu filho, através de
estratégias de atuacdo, algumas de natureza inconsciente, com o
objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro
progenitor (TRINDADE; MOLINARI, 2017: 296).

Da observancia pratica, Amy Baker consegue resumir as posturas
de alienacdo parental em cinco categorias: comentarios que
desqualificam a parentalidade do outro por meio da transmissao de
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inseguranca e indisponibilidade a crianga, restricdo da convivéncia,
prejudicar ou substituir a imagem afetiva do outro familiar para com a
crianga, incentivar a crianga a trair a confianca do outro familiar e tentar
usurpar a autoridade parental do outro genitor, incentivando conflitos e
rebeldia por parte da crianca.

Como exemplo de praticas que configuram alienacédo parental, o
paragrafo Unico do art. 2° da LAP elenca (i) realizagdo campanha de
desqualificacao da conduta do outro genitor; (ii) dificultar o exercicio da
autoridade parental; (iii) dificultar contato de crianca ou adolescente
com genitor; (iv) dificultar o exercicio da convivéncia familiar; (v) omitir
informacgoes pessoais relevantes sobre a crianga; (vi) apresentar falsa
denuncia contra genitor, familiares deste ou contra avos para dificultar
a convivéncia familiar e (vii) mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando dificultar a convivéncia da crianga com o outro

genitor, familiares e avés.

Em que pese a Lei de Alienacao Parental mencione a crianga e
adolescente como instrumentos-vitimas das condutas alienantes,
dentro da complexidade das relagcoes familiares, é possivel (e
necessario!) aplicar analogicamente os requisitos configuradores de
praticas de alienagdo, para outros familiares em situagdo de
vulnerabilidade, como as Pessoas Idosas e com Deficiéncia.

Dessa forma, no escopo de ampliar a tutela das vulnerabilidades,
defende-se o reconhecimento da possibilidade de enquadramento da
LAP em relagbes construidas por vinculos biolégicos, genéticos,
juridicos (como a adocédo) e culturais (no caso da socioafetividade),
aplicando-se ndo sé na relacao de filiagcdo, mas também nas relacdes
entre tios e sobrinhos, avos e netos, curador e curatelado, apoiador e
pessoa com deficiéncia, tutor e tutelado, dentre outras.

Nessa linha de aplicacdo analégica da LAP a outros grupos
vulneraveis, Rolf Madaleno defende:

Embora a Lei da Alienagao Parental ampare especificamente o menor de

idade, as pessoas idosas, efetivamente, ndo estao livres dos atos de
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alienacdo daqueles que sobre elas exercam alguma autoridade, guarda
ou vigilancia, especialmente quando o abuso parte de estranhos ou
parentes que, por vezes, se beneficiam de vantagens proporcionadas
pelos recursos e reservas financeiras dos idosos (MADALENO, 2019:
157-158).

Importa também mencionar o momento da percepcao da
ocorréncia da alienagao parental. Muito embora nao se olvide que na
maioria dos casos se enxerga tais praticas quando instaurado o litigio
nos divorcios e dissolucdes de unides estaveis, especialmente quando
ha uma disputa patrimonial (0 que releva certa confusdo entre a
disposicao patrimonial e autoridade parental), o aprofundamento
técnico e a pratica juridica vém revelando que as dinamicas alienadoras
tém inicio antes mesmo da ruptura do enlace conjugal.

Na vigéncia da familia conjugal, isto é, a formada entre conjuges
ou companheiros, nao raros sao 0s casos em que uma figura parental
passa a usurpar o exercicio da parentalidade, detendo quase que com
exclusividade a autoridade de decisdo naquela familia.

Esse fato pode surgir a partir de acordos informais entre os
genitores, no qual um deles — conscientemente ou ndo - transfere parte
de seu Poder Familiar ao outro, que passa a concentra-lo e ostentar a
prole sua posicdo de comando e lideranga, fazendo com quem,
naturalmente, os filhos busquem-no de imediato para obter o
consentimento em determinadas situagdes. Sem embargos desse
(des)arranjo familiar, o fato da familia conjugal vir a romper, nao autoriza
qualquer dos genitores a manter a concentragcdo exclusiva das
prerrogativas advindas da parentalidade, pois caso contrario, seria o
mesmo do ordenamento juridico brasileiro legitimar um suposto direito
de renuncia parental.

Como consequéncias juridicas, a LAP prevé, em seu artigo 6°, a
possibilidade de responsabilizacdo civil e criminal para atos de
alienacao parental ou que visem dificultar a convivéncia familiar, tais
como (i) declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o
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alienador; (i) ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do
genitor alienado; (iii) estipular multa ao alienador; (iv) determinar o
acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial; (v) alterar o regime
de guarda; (vi) fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou do
adolescente; (vii) declarar a suspensdo da autoridade parental; (viii)
inverter a obrigacao de levar ou retirar a crianca da residéncia do outro
genitor, na alternancia dos periodos de convivéncia, dentre outros.

Importa asseverar que com a alta complexidade das relagoes
familiares existentes, as legislacdbes devem manter uma clausula
protetiva e garantista aberta, para que, ao analisar o caso concreto, o
magistrado detenha a faculdade de determinar medidas atipicas a fim
de assegurar o cumprimento das decisdes judiciais, como é previsto no
art. 139, IV, do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Nao obstante ja se tenha refletido que a alienacédo parental pode
ser percebida no curso do matriménio bem como em seu término, o
presente estudo visa analisar a interface da alienacdo familiar num
momento ainda mais doloroso: o luto, como seréd abordado no topico a

sequir.
2. Luto — de um direito fundamental a desordem
emocional quando o sofrimento gera a desestruturacao
do afeto

E preciso pararmos de temer a morte. Existe algo mais liquido e
certo, apds o nascimento, do que o ato de morrer? Se o inicio da vida é
o comecgo, sem sombra de duvida, morrer é o encerramento da
existéncia. Entdo, por qué tememos a finitude? Estariamos apenas
temendo um fato inexoravel da propria vida. Morte e vida, vida e morte
sao dois lados da mesma moeda, sem vida nao existe a morte, sem a
morte ndo valorizamos a vida. Afinal de contas ndo somos todos feitos
— também - de nossas perdas, de nossas saudades e de nossos
vazios?

Sobre o tema, Platao em seu livro Feddn, que versa sobre a

morte de Socrates, preleciona num didlogo entre Fedao e Equécrates,
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“era por demais estranho o que eu sentia junto dele. Nao podia lastima-
lo, como o faria perto de um ente querido no transe derradeiro. O
homem me parecia felicissimo. Tanto nos gestos quanto nas palavras,
reflexo exato da intrepidez e da nobreza que se despedia da vida.
Minha impressao naquele instante foi que sua passagem para o Hades
ndo se dava sem disposicdo divina, e que, uma vez la chegando, sentir-
se-ia tao venturoso com os que mais foram. Por isso mesmo, ndo me
dominou nenhum sentimento de piedade, o que seria natural na
presenca de um moribundo. Também nao me sentia alegre, como
costumava ficar em nossas praticas sobre filosofia. Sim, porque toda a
nossa conversa girou em torno de temas filoséficos. Era um estado
dificil de definir, misto insélito de alegria e tristeza, por lembrar-me de
que ele ia morrer dentro de pouco” (PLATAO, 2016:5).

A reacao de serenidade de Sécrates diante da morte causa certa
perplexidade, como se fosse algo irreal, ou como se todos diante do
fim tivessem que expressar tristeza ou desespero. E se a morte nao for
algo a ser combatido, mas tao somente algo a ser esperado? Em
sintese ndo nos preparamos para o fim, em que pese o fato dele ser
certo, nao o fazemos, porque flertamos com a imortalidade. Somo
finitos quando o que mais desejamos é o de preservarmos nossas
existéncias resistindo estoicamente a faléncia dos 6rgaos e da mente,
somente pela fixagcdo da idéia que a morte é algo negativo. Mas o que
seriamos sem a morte?

Mas ndo morremos sempre e cada vez mais um tanto quando
abdicamos de nossas ideias, de nossos sonhos ou abrimos maos de
nossa felicidade? Perseguimos insistentemente o sucesso profissional
traduzido pela quantidade de dinheiro que conseguimos ganhar
associado ao numero de bens que conseguimos adquirir. Em face
disso, temos cada vez menos tempo com 0s nossos entes queridos,
vemos cada vez menos o por do sol e perdemos momentos Unicos na
vida daqueles que amamos, porque precisamos ter cada vez mais bens
€ consumirmos mais e, nesse interim somos cada vez menos humanos

além de vivermos cada vez com menos qualidade de vida.
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Em nossa sociedade pautada no capitalismo, as necessidades do
espirito e a satisfacao na “felicidade das pequenas coisas” acaba por
ser eclipsada pelas necessidades do consumo exacerbado. Deixamos
de lado a dignidade da vida pela materialidade das coisas. Perdemos
assim de reconhecermos os melhores momentos, porque aprendemos
cada vez mais cedo o sentido do preco em detrimento do significado
dos valores morais e afetivos da condigdo humana.

O direito a prantearmos quem amamos € a sentir saudade de
quem importa é tdo essencial que ndo pode sequer ser mensurado ou
quantificado materialmente. Porque seria impossivel determinarmos
qual o valor da auséncia ou quanto vale a tristeza oriunda pela falta que
alguém faz em nossas vidas. Entdo por que ndo combater a morte? Por
que nao tentarmos ter todo o tempo que for possivel ao lado de quem
amamos?

Jojo Moyes, em seu livro “Como eu era antes de vocé”, retrata a
histéria de amor entre um casal, sendo que o protagonista decide pela
eutanasia e tem no final a compreensdo da mulher amada (MOYES,
2013). O livro que virou best-seller e filme acabou causando comocgao e
indignacdo a opinido publica, porque muita gente ficou incomodada
pelo fato de que o amor ndao venceu a morte, uma vez que mesmo
apos se apaixonar, o mocinho da histéria decide morrer diante do seu
quadro de saude. E a protagonista, apdés um tempo de hesitagao,
decide apoiar a decisdo do amado. Por qué a trama causa indignacao?

Causa indignacdo pela incompreensdao acerca dos efeitos da
autodeterminagéo, um individuo com discernimento optou pela morte,
buscando-a num pais que aceita a eutanasia ndo porque nao amava a
vida, mas exatamente pelo contrario. E possivel amarmos a vida e
compreendermos que ela merece ser vivida de forma plena e autbnoma
e, quando nao mais estivermos em sua plenitude aceitarmos e
buscarmos a sua efemeridade.

Na trama, a aceitacdo da jovem apaixonada a escolha do seu
amado pela eutanasia também causou indignagao. Por que é tao dificil
respeitar a escolha de quem amamos e vivermos o tempo que for
possivel uma existéncia a dois e simplesmente deixar ir? Associamos o
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luto a existéncia de muito sofrimento e tristeza. Inegavelmente existe
sofrimento e tristeza, mas existe também um conjunto de lembrancas e
de histérias vividas que sdo maiores que a auséncia, porque estdo
fundadas num sentimento muito maior que a prépria morte.

Em suma, se eu entendo o outro como sujeito de direito que
exerce em vida sua autonomia da vontade, como nao compreender o
seu direito de escolha ao nao sofrimento? Racionalizando a questao,
dificilmente ndo defenderiamos a autonomia da vontade do outro
quanto ao exercicio do direito de escolha em face da sua propria vida.
Acrescentando a essa combinacdao o sentimento, entdo seria
impossivel, ndo respeitarmos a vontade de quem amamos. Infelizmente
questionamos a todo instante e nos indignamos contra aquilo que nao
procuramos entender: a vontade do outro.

Destacamos ainda o importante aspecto do direito ao luto que é
o direito ao exercicio dos ritos funebres. No livro homénimo de
Soéfocles, Antigona, a protagonista perde a propria vida em
desobediéncia a um decreto real e permite que o irmao, morto por
deflagrar a tentativa de queda do soberano de Tebas, tenha direito ao
sepultamento. Nos belos dialogos é possivel perceber que a sentenca
de morte nao foi questionada em tempo algum, mas que o clamor ao
exercicio do direito fundamental ao luto foi o direito pelo qual Antigona
escolheu também morrer (SOFOCLES, 2014).

Se desmembrarmos o direito ao luto em todos os seus atributos
identificaremos elementos como o afeto, o cuidado, o acolhimento e a
derradeira preocupagdao com o outro. Impossivel € nao destacarmos
que em sua esséncia o luto é expressdo da empatia, da comocgao, da
solidariedade ao morto. Se faz mister compreendermos, portanto, que
os cuidados com o morto sdo reconfortantes para os vivos, um ato
terapéutico de despedida e de encerramento do ciclo da vida.

Outro aspecto que precisa ser destacado é a incompreensao da
morte de entes queridos com doengas degenerativas ou quadros que
exigem longos periodos de internacdo. A ndo aceitacdo de ordens de
ndo ressuscitamento traduzem com eficdcia como muitas familias
recusam aos seus entes queridos o direito a morte digna, porque no
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imaginario de muitos, a comprovagao do afeto se da pela luta pela
permanéncia do outro, independentemente da sua qualidade de vida
ou da expressao da vontade do doente. Lutar pela vida do outro é
considerado a mais relevante demonstracdo de afeto, quando na
verdade, pode traduzir a incompreensao e a falta da escuta das dores
do outro. Se tudo na vida tem um tempo, existe tempo de viver, de
transformar sonhos em realidade e como nao aceitarmos que existe um
tempo de morrer também?

Nessa mesma linha de raciocinio é preciso a compreensao que o
direito a despedida, oriundo do direito ao luto que devemos considerar
como um direito composto pelo feixe de outros direitos como o direito
a despedida, o direito a tristeza e o direito a memoria. Dentre esses
feixes de direitos, o direito a despedida, por exemplo, pode ser
exercido em situagdes de pacientes com doencgas terminais, que optam
pela interrupgcdo do tratamento, com o intuito de ganharem um tempo
ao lado da familia, longe de internacoes e de procedimentos invasivos
e meramente protelatorios.

A consciéncia de morte iminente é motivo de dor e tristeza, sem
qualquer gquestionamento, contudo permite o exercicio do direito a
despedida, que pode vir a ensejar reencontros, reconciliacées, perddes
ou (re)descobertas. Ter esse direito pode ajudar no processo de
retomada e reestruturacao da vida, apds a perda, da tristeza da morte e
da certeza da auséncia (Ferraz & Dantas, s.d.).

O direito a memodria numa rapida digressdo é a preservacao do
conjunto de vivéncias com a pessoa falecida, ou de histérias e
vivéncias da mesma, possibilitando um retrato mental da existéncia e
cultuando a vida, a presenca e a influéncia de quem partiu no cotidiano
e para além da morte. Lembrangas sao inegavelmente um patrimonio

imaterial de afeto e consolo

Sobre o direito a tristeza, muitos desconhecem seus fundamentos
e adoram a descrenca de que assegurar a tristeza seria a expressao
estapaflrdia de buscar a nao felicidade. Longe de nossa pretensao
adotar um comportamento em que a tristeza seja o destino e a procura
fundamental de uma trajetéria existencial. Contudo, negar que o
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cotidiano ndo é composto de sofrimentos, dissabores e perdas é fechar
os olhos para a efetividade do cotidiano, da vida “como ela é”. Mas
como traduzimos o direito a tristeza digna? Como o conjunto de
cuidados que permitam o direito a dignidade inegociavel aos que estado
em sofrimento, vez que observamos que precisamos do minimo
existencial para a busca da felicidade, usando do mesmo parametro, se
faz necesséario o minimo existencial para o apoio e o consolo dos que
choram, sentem e vivem suas perdas.

O luto ndo deixa de ser o retrato como lidaremos com a idéia da
nossa propria morte. Se sabemos exercé-lo com serenidade e
dignidade muito provavelmente saberemos vivenciar sem maior
complexidade e até com naturalidade o nosso proprio ato de
despedida. Percebemos que morrer ndo € mais complicado que viver,
ja que, consideramos a morte o outro lado da moeda existencial. Essa
apropriacao da ideia de finitude pode facilitar o exercicio do direito a
vida atribuindo leveza aos nossos atos e a manutencao da boa-fé em
nossas condutas e agoes.

O direito ndo tem todas as respostas. Evidentemente isso é
motivo de angustia para os juristas, gostariamos dessas respostas,
mas as vezes elas sao traduzidas apenas na intensidade dos nossos
sentimentos. Sao como as lagrimas da despedida, ou como cantou
Eric Clapton, o tempo pode fazer com que nos curvemos, pode
despedacar nossos coragoes, podem fazer com que imploramos, mas
nao havera lagrimas no paraiso3.

A percepcdao de como seguimos adiante em nossas proprias
vidas, levando conosco as nossas perdas e sabendo que seremos
também o resultado da soma de todas as nossas perdas, ndo deixa de
ser um parametro para exercitarmos nossas humanidades e
construirmos nossos afetos. A eternidade é o agora.

Contudo, se faz necessario observarmos as subjetividades do
luto e, a nociva tentativa de substituicdo da pessoa falecida pela figura

3 Tradugéo livre da co-autora: no original: “Time can bring you down, time can bend your knees,
time can break your heart, have you begging please (...). And | know there’ Il be no more, tears in
heaven (Clapton, Eric. Tears in heaven).
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dos seus filhos, em outras palavras a tristeza, as dores da perda podem
viabilizar a confusao afetiva constituindo a tentativa de substituicao
parental da filha morta pela neta viva. Em que pese a dificil situacao de
substituicdo afetiva se faz necessario, em favor da efetividade do
melhor interesse da crianca e adolescente, a compreensao de que ao
invés do afastamento ou da tentativa de usurpacdo do Poder Familiar
do progenitor vivo, se faz preciso terapeutizar os adoecidos pela dor da
auseéncia, afinal a morte de quem amamos pode ser o prendncio para o
nosso adoecimento, porque enquanto tristes e saudosos podemos ser
acometidos por praticas que usualmente nao teriamos. Contudo afastar
a prole do ente querido falecido, assim como tentar tomar a crianca do
genitor vivo, sdo atos de extremismo e de radicalismo, mas qual o
“caminho do meio” que levara ao equilibrio e ao exercicio do direito ao
afeto e do dever de cuidado que devem ser considerados com relacao

aos ascendentes mais distantes e seus descendentes?

Imprescindivel é a compreensdo de que se existe a felicidade
como busca inerente dos que vivem e balizadora da dignidade humana,
porque € necessario assegurar o minimo existencial para que
possamos buscar o direito a ser feliz; também devemos entender que
na tristeza da perda do outro ndo pode ser retirado esse minimo
existencial. Em sintese enxuta, na angustia da auséncia devemos
assegurar aos que sofrem a dignidade do acolhimento, da empatia e da
alteridade para que possam ter acesso a uma despedida capaz de

oferecer amparo e consolo.

Quando falamos de pessoas em desenvolvimento, como criangas
e adolescentes, defendemos que esse cuidado devera ser desdobrado
e com maior desvelo para impedir que as memorias do ente querido
nao sejam objeto de degradacao no amago dos que possuem pouca
idade e maturidade. Ademais o desenvolvimento sadio de individuos
tao jovens exige o esforgo do amparo digno de suas tristezas e perdas.
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3. Alienacao Parental e Luto - a relevancia do
acolhimento da vulnerabilidade social da infancia e da
adolescéncia no processo de finitude

3.1. Da (im)possibilidade de transmissao mortis causa
do poder familiar

Antes de adentrar no amago do presente topico, importa trazer
ao lume alguns comentarios sobre o direito de filiagdo nos
ordenamentos juridicos timorense e brasileiro. O Cddigo Civil
Timorense dispoe sobre a limitagdo quanto ao reconhecimento das
relacdes de parentesco, em seu art. 1.472, quando limita os efeitos do
parentesco até o sexto grau colateral, em se tratando de relacdo de
parentesco bioldgico.

Mais a frente, o art. 1.754 do mesmo cddex elenca alguns
deveres existentes na relacdo entre pais e filhos, como o de mutuo
respeito, auxilio e assisténcia. O ordenamento juridico timorense
denomina a relacdo de autoridade parental entre pais e filhos como
Poder Paternal, elencando alguns deveres no art. 1.758, tais como o
dever dos pais de velar pela seguranga e saude dos filhos, provendo o
sustento deles e dirigindo-lhes a educacao, enquanto aos filhos é
reconhecido o dever de obediéncia aos pais, de acordo com a
maturidade observada nos filhos, que devem ter participagao ativa nos
assuntos familiares, reconhecendo-lhes a autonomia individual.

No contexto brasileiro, o Codigo Civil estabelece no art. 1.630
que os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores,
havendo a norma legal que a sucede explanado que compete o poder
familiar a ambos os pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro
o exercera com exclusividade.

Muito embora ndo se tenha percebido no Codigo Civil Timorense
a presenca da figura da “Guarda”, essa € uma realidade no Brasil que,
infelizmente, vem causando interpretagées equivocadas quanto ao
conteldo de cada instituto juridico-familiar, faz-se necessario, portanto,
diferenciar Guarda, de Poder Familiar ou, como alguns vém utilizando,
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Autoridade Parental. Para tanto, transcreve-se a seguir as reflexdes do
Prof. Gustavo Tepedino:

Do ponto de vista juridico, no sistema brasileiro, as regras de conduta
relacionadas a autoridade parental, combinando-se a disciplina do
Cddigo Civil com as dos arts. 21 e ss. Do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, abrangem as relagdes patrimoniais e existenciais préprias
da filiacao, sendo as modalidades de guarda um problema menos
juridico e mais psicoldégico, atinente ao comportamento, a
personalidade, ao carater e ao temperamento de cada genitor apds a

separagdo conjugal (Tepedino, 2004:313).

De acordo com os questionamentos provocados pelo jurista
supramencionado, a figura da Guarda - unilateral ou compartilhada -
estaria representando, portanto, um componente/caracteristica de um
instituto juridico mais amplo, profundo e inegociavel, que é o Poder
Familiar ou Autoridade Parental. Na mesma linha, Rodrigo da Cunha
Pereira, Presidente Nacional do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito
de Familia -, reflete:

E o conjunto de deveres/direitos dos pais em relacdo aos seus filhos
menores. E uma atribuicdo natural a ambos os pais, independentemente
de relacao conjugal, para criar, educar, proteger, cuidar, colocar limites,
enfim dar-lhes o suporte necessario para sua formagdo moral, psiquica
para que adquiram responsabilidade e autonomia. O poder familiar esta
diretamente vinculado a guarda, embora a guarda nao necessariamente
vincule-se ao poder familiar (PEREIRA, 2021:646-647).

Sobre o exercicio do Poder Familiar, o Cdédigo Civil Brasileiro
dispdoe que o termo inicial deste munus é o préprio nascimento dos
filhos, mantendo ativo essa relagao juridico-familiar até a maioridade
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dos filhos, a morte de um ou ambos os pais ou do préprio filho, como
observa o art. 1.635, | do Cdodigo Brasileiro. Em falecendo um dos
genitores, a decorréncia logica € que o Poder Familiar passe a se
concentrar, com exclusividade, ao genitor vivo, sendo esse também o
entendimento no Direito Timorense, ao observar que o art. 1.785 do
Cédigo Civil Timorense dispde que dissolvido o casamento por morte
de um dos coOnjuges, o poder paternal pertence ao sobrevivo.

Ao se considerar que o Poder Paternal ou Familiar refere-se a um
poder-dever invisivel que liga os pais aos filhos, impondo deveres
ético-morais como o de respeito, assisténcia e obediéncia, confirma-se
se estar a tratar de direitos subjetivos de natureza pessoal ou
existencial. Nesse espeque, importa relembrar algumas caracteristicas
dos direitos subjetivos, tais como a irrenunciabilidade e a
intransmissibilidade. O art. 1762° do Cédigo Civil Timorense dispde
expressamente que o Poder Paternal é irrenunciavel, assim como
nenhum dos pais podem renunciar a qualquer direito advindo daquele
poder juridico, ressalvada a hipétese da adocao.

Muito embora o Livro de Direito de Familia do Cédigo Civil
Brasileiro ndo traga nenhum artigo especifico sobre a irrenunciabilidade
ou intransmissibilidade do Poder Familiar, pode-se socorrer para além
da doutrina, da teoria geral do direito civi. No ambito doutrinario,
encontra-se alguns ensinamentos, até mesmo no Direito Portugués, ao
observar o que ensina Heinrich Ewald Horster e Sénia Moreira (2019:
242-250):

Para além destes poderes e faculdades, o conteiudo dos direitos
subjectivos pode incluir também certos deveres (Pflichtgehatl). Devem
referir-se aqui nomeadamente os chamados “direitos-deveres”. Ja a
designacao citada deixa transparecer que existe, além do poder do
titular, um interesse de outrem ou até da comunidade que interfere no
contetdo do préprio direito subjectivo. (...) Para além da sua estrutura
complexa, os direitos familiares pessoais possuem natureza especifica
no que respeita aos seu conteldo. Significa isto que o seu conteldo
nao consiste apenas em poderes e faculdades, mas que ele comporta
também deveres. Os direitos familiares pessoais sao auténticos
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“direitos-deveres”. O seu titular ndo é apenas auto-responsavel,
também é responsavel, com forca igual, por outrem (p. ex., pela
educacao dos filhos).

Nesta senda, ao considerar que os direitos pessoais de familia
sao, espécie do mesmo género que os direitos de personalidade, tendo
em visto o seu contelido personalissimo e relacional (consigo mesmo e
com outrem), pode-se colher o que determinar o art. 11 do Cdédigo Civil
Brasileiro, admitindo-se portanto, que alguns direitos pessoais de
familia, como o Poder Familiar ou Paterna, sao irrenunciaveis e

intransmissiveis.

A irrenunciabilidade e intransmissibilidade do Poder Familiar,
portanto, se justifica na propria natureza dos direitos pessoais,
personalissimos que sao advindos do seio familiar, de modo que a
vinculacao biolégica, juridica e afetiva que une pais e filhos, nao pode
ser objeto de renuncia ou transferéncia por qualquer das partes. A
consequéncia de tal entendimento é que, em havendo a morte de um
dos genitores, 0 que sobreviveu passara a exercer com exclusividade o
Poder Paternal em relacao aos filhos, nao podendo a parcela que cabia
ao que faleceu, ser transferida como uma espécie de heranca parental
aos seus ascendentes, entdo avos da crianga e adolescente.

3.2. Das garantias legais para a preservacao dos
vinculos com a familia estendida

Na dificil equacao da despedida e da preservacdo da sanidade
mental durante as agruras da perda de quem amamos se faz preciso
que sejamos capazes de nao desumanizar o outro, de viabilizar o
convivio e de compreender pela 6tica dos mais vulneraveis - criancas,
adolescentes e idosos, por exemplo — que existem mortes simbdlicas
para além da morte real, fisica, vamos enterrar parentes vivos por conta
do desequilibrio de seus atos ungidos de desespero ou sofrimento ou a
magica familiar da recomposicdo dos vinculos e da reorganizagdo das
condutas e dinamicas por meio de tratamentos terapéuticos permitem
que haja um recomego onde ninguém ocupa o lugar do outro; mas vive
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o afeto familiar e as dores das perdas comuns no coletivo ndao no
alojamento da presencga?!

O direito nem sempre consegue desmistificar toda a dor,
sofrimento, palatavel que pode ser, a sensacao, se nao ter, ou ndo ser
aquela pessoa que pode representar um referencial de humanidade,
sensibilidade e exemplo que pode tangenciar outrem. Por mais que o
incomodo sussurre, nao se pode deixar de perguntar — o que seria se
a vida fosse apenas auséncia de dor, se 0 tempo nao carregasse o
peso do sofrimento, da vida com o péndulo da vida-morte, se pudesse
existir um instante de puro gozo, leve como o vento, sem obstaculos,
sem amarras, sem o medo de partir ou de sofrer? Viver sem pensar na
sombra da morte, apenas viver, apenas ser, viver sem a lembranca do
fim, morrer sem ter vivido, ou viver sem morrer — assim, talvez, a
esséncia da vida seja essa liberdade de ser, essa possibilidade de se
libertar das correntes, de transcender o que nos prende. E se a morte
ndo € a maior das restricoes, entdo, somos dualidade, face e
contraface, ser e nao-ser, vida e morte, morte e vida — duas faces de
uma mesma moeda, reflexo do desejo profundo de estar, de ser, de
sentir o pulsar do préprio ser, de vislumbrar um futuro que é também
um eterno dever de existir.

Transcendendo as percepcoes da psicanalise sobre o direito, a
morte, o direito de morrer com dignidade e a morte no Direito, impende
refletir o que ainda ha de se firmar sobre a necessidade de viver e
como ato de vivéncia, destaca-se a necessidade de uma cooperagcao
mutua em favor das pessoas em desenvolvimento parece ser o
instrumento norteador para a resolugao dessas celeumas desprovido
de piores condigdes e acirramento das dores.

O artigo em questdo traz a tona ndo as certezas absolutas das
vivéncias familiares, mas as tentativas que na dor e apesar dela
sejamos humanos, empaticos e dignos uns com os outros, dessa forma
vivenciaremos ndo o acumulo de perdas, porém uma perda por vez.
Dessa maneira propomos a efetividade do principio do melhor interesse
da crianga e adolescente e da protecdo integral como arcabouco
protetivo para afastar a alienacdo parental pos perda de um dos
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genitores como uma conduta perversa de expurgo da linha parental do

ausente.

Se a mortalidade é a maior de todas as certezas apods o
nascimento com vida, resta-nos viver com afeto, dignidade e entre os
nossos porque a vida ja traz desafios demais para que tenhamos que
dizer adeus antes do tempo matando no outro a existéncia de parentes
vivos. A escassez do amparo da imagem do outro, da memoria de
quem partiu e do alojamento da pessoa e dos seus parentes na historia
familiar pode assegurar traumas futuros indiscutivelmente capazes de
se ir responsaveis pelo sofrimento psiquico e pelo aviltamento da
integridade psiquica e afetiva dos envolvidos.

De outra maneira também é possivel a alienacdo da pessoa do
genitor sobrevivente. Com a morte do genitor guardido, a guarda
podera ser exercida pelos avos, no caso os pais do genitor falecido,
ensejando ndo o apagamento de quem faleceu, mas o do que esta vivo
como forma de uma “protecdo expropriadora” ou uma afetividade
possessiva do neto para viabilizar a ocupacao do vazio deixado pela
morte do filho falecido. A sindrome de alienacdo parental, nao
podemos negar, € um processo de longo adoecimento psiquico e seus
efeitos sdo desastrosos para todos os envolvidos. Entretanto a figura
do filho-neto por sua pouca idade, imaturidade e extrema
vulnerabilidade proveniente dessas questdes deve ser considerada a
principal vitima.

Resta-nos o fato de tentar amparar os alijados da meméria e do
convivio, assim como na medida do possivel tratar o que age em
alienacao impedindo que a conduta excludente ocasione maiores
danos. Entretanto na observancia de danos irreparaveis e de
proporgoes consideraveis, ndo podemos olvidar o afastamento do
alienante do convivio com os alienados, até que comprovadamente
esteja em condicbes de retomar o convivio familiar respeitando a
dignidade do afeto e da memodria da pessoa falecida e dos seus
familiares na vida das vitimas.

Sabemos que a violéncia da alienacao se origina de um problema

mais complexo de percepcao, compreensao e acolhimento do outro,
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porém ndo podemos deixar de expressar que a morte ndo é a
autorizagdo da exclusao da pessoa falecida do amago ou da existéncia
dos vivos. Reiteramos o direito a memodria como essencial ao
desenvolvimento sadio e a preservacgao da identidade e da integridade
psiquica dos enlutados.

Neste ambito, importa reconhecer o incentivo do Cédigo Civil
Timorense no art. 1.768, quando reconhece que 0s pais nao podem
injustificadamente privar os filhos do convivio com irmdos e
descendentes, como o paragrafo Unico do art. 1.589 do Coddigo Civil
Brasileiro e art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, determina
que o “direito de visita”, hoje compreendido como direito de
convivéncia é abrangido ndo s6 aos genitores, mas também aos
demais familiares, como os avés, tios e primos.

Ao se verificar um evento morte no contexto familiar, deve-se, em
primeiro lugar, verificar qual a funcao que aqueles parentes exercem
para com as criangas. Em sequéncia, deve-se atentar ao fato de que,
na grande maior parte das vezes, essas criangas nao conseguem, por
falta de preparo, lidar com a morte. Esse despreparo faz com que os
menores passem a ecoar um vazio existencial que restringem o natural
desenvolvimento das suas personalidades.

Sem embargos de toda a dor que deve existir sobre os familiares
sobrevivos, o melhor interesse da crianca e do adolescente deve
prevalecer. Muito embora possa haver uma predisposicao dos
familiares que perderam um filho, os netos nao pode assumir essa
sobrecarga energética-espiritual de representatividade dos que se
foram. Cada pessoa deve se limitar ao papel que assumiu neste
mundo, nao pode um neto ou neta, fazer-se vale como filho ou filha
falecida.

De igual maneira, ndo podem os avds tentarem assumir uma
parentalidade que nao os pertencem nem lhes sdo transmissiveis, o
Poder Familiar, como cedico, € inerente ao vinculo de filiagdo. Em
havendo o falecimento de um dos genitores, o Poder Paternal,
Autoridade Parental ou Poder Familiar passa a concentrar com
exclusividade sobre o genitor sobrevivente.
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Nao se olvida, neste estudo, a dedicacdo dos avds na criagdo
dos netos - enquanto representacado dos filhos falecidos — contudo,
deve-se atentar que, muito embora se reconhega o direito avoengo,
nao se pode aglutina-lo com os direitos advindos do Poder Familiar.
Como expressado anteriormente por Gustavo Tepedino, a Autoridade
Parental é instituto mais amplo que guarda, exigindo por parte de cada
progenitor, um direito-dever de criacdo, educagao, adverténcia,
sustento e, especialmente, convivéncia.

Um destes autores, como verdadeiro filho dos avos nao pode
negar o cristalino vinculo afetivo formador da personalidade que
ultrapassa o limite genético primario e perfaz a ilustre relacdo de
filiacdo, diga-se, socioafetiva ou cultural, mas que nao deixa de se
reconhecer igualmente genética.

A dificuldade precipua é definir os limites dessa modulagao
atipica da parentalidade: a relacdo avoenga, por exemplo, pode-se
subjugar a parentalidade standard?! Dentro de uma relagao filial
contemporanea, ha que se congregar a parentalidade filial com a
avoenga, ndo cabendo mais se falar em uma relacao parental
constituida tdo somente de pais e filhos, mas deve-se alcancar irmaos,
tios, primos e, principalmente, avos.

Em sendo o caso de extingdo de um ramo da parentalidade filial,
ndo pode a relagdo avoenga, de per si, assumir o outro vinculo de
filiacdo. Muito embora se reconheca o esforco dos avdés em exercer
uma parentalidade concorrente ou complementar, ndo podem os avés —
por mais que se reconheca o direito e a necessidade de exercicio do
luto-, apropriar-se da parentalidade alheia. O direito de filiacdo, o
exercicio do Poder Familiar, Paternal ou Autoridade Parental exige a
participacdo dos progenitores da crianga e, em havendo o falecimento
de um dos genitores, deve-se reconhecer a necessidade de
acolhimento nesse momento atipico para, sobretudo, tutelar os
interesses das criangas ou adolescentes em tela.

De um lado, pode-se refletir sobre a possibilidade os avos serem
escanteados do exercicio da convivéncia da familia estendida para com
os netos—entao filhos 6rfaos de um dos progenitores—de modo que
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os precedentes judiciais garantem o amparo aos interesses dos
envolvidos. Doutro lado, ha também a possibilidade desses avds ou
outros familiares, por nao conseguirem administrarem o processo de
luto, passarem a transferir aos netos a pretensdo de exercicio da
parentalidade transversa, impondo uma desgastante presenca
ultraparental, que nao se justifica frente as necessidades da crianca e
adolescente e, em especial, consoante a dificuldade de processamento
da perda de um ente querido.

Em ambas as hipbteses e com o acolhimento necessario, importa
mencionar que dentro do escopo do exercicio de uma parentalidade
standard, em que pese se reconheca com louvor o exercicio
complementar da parentalidade avoenga, ndao se pode admiti-la como
substituta si ne qua non da relagcao de filiacdo, salvo se dentro do
vinculo em andlise, seja verificado o abandono afetivo ou anuéncia

prévia dos progenitores.

Dessa forma, cabe aos avos, num primeiro momento, acolher os
netos que porventura se encontrem num momento de fragilidade frente
ao falecimento de um dos progenitores. O principio do melhor interesse
das criancas e adolescentes pressupoem que deve-se abster de
desejos pessoais dos adultos frente a possibilidade de acolher as
necessidades dos infantes que estdo em situagcdo de vulnerabilidade

social e familiar.

Muito embora a questdo possa aparentar certa complexidade, o
guido dos principios do melhor interesse, protecdo integral e
solidariedade familiar traz uma solugdo que acolhe as necessidades
dos envolvidos. Por parte dos avés, entao genitores de um progenitor
falecido, o neto passa a representar a continuidade do filho, contudo,
deve-se respeitar o exercicio da parentalidade por parte do progenitor
que exerce o grau mais proximo, qual seja, o progenitor sobrevivo, ndo
devendo os avés buscarem exercer a contragosto uma parentalidade
que nao mais lhes pertences, necessitando, outrossim, da adstricao
familiar quanto aos limites da relacao parental existente.

Sob outro viés, ha que se ventilar também a possibilidade do

progenitor sobrevivo cercear os avos, tios, primos do outro ramo
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familiar do convivio familiar com a prole. Essa situagcédo é tdo dolorosa
quanto a anterior, mas fere, para além dos direitos da crianca e
adolescente 6rfaos, a expectativa dos parentes que vivos permanecem,
de exercer o direito a memodria e respeito aos mortos, direitos estes
vinculados nao somente a personalidade, mas a toda a arvore
genealdgica existente.

Em ambas as situagodes, verifica-se grave desrespeito ao melhor
interesse, aos entes falecidos, a prépria existéncia e hereditariedade,
de modo que, em havendo a perpetuidade dos lagos familiares, a
protecdo integral deve-se sobrepor aos interesses individuais dos
progenitores e dos avos - familiares do falecido -, devendo-se verificar
qual o melhor arranjo de convivéncia que ira satisfazer os interesses
criancas e adolescentes.

4. Consideracoes finais

A guisa de finalizacdo do presente artigo devemos considerar que
nada é feito de certezas absolutas, vez que a morte e a tristeza da
perda, a interrupcao de uma histéria de afetividade e convivio familiar
gera muitas emocdes e sentimentos ambiguos, conflituosos e
dolorosos.

Dizer adeus, compreender que nao é algo transitério, mas
definitivo, representa a apreensao de a escassez envolve nosso amago,
jA que somos a soma de nossas emogoes, do convivio com o outro,
assim como da auséncia e das dores inerentes a perda também. Viver a
despedida exige de todos a percepcao que ha dignidade no luto, que a
tristeza apesar de dolorosa nao pode ser expurgada como negacao da
importancia de quem partiu.

A vida muitas vezes nao tem logica diante do vazio da perda, mas
nao é factivel que a perda do ente querido seja um fator autorizador de
seu apagamento ou do apagamento dos seus familiares na vida dos
que ficam. Como assegurar a tutela protetiva aos filhos e netos deve
ser a preocupacgao assecuratoéria do direito ao luto digno de infantes e
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jovens como desdobramento da efetividade dos principios da
dignidade humana, da protecao integral e do melhor interesse da
crianca e adolescente.

Nao é excluindo, alijando ou soterrando a pessoa falecida dentro
do outro ou a pessoa viva, que oportunamente é transformada em face
do Iluto e da perda em “vila da ocasido pela finitude do outro” que
estaremos protegendo criangas e adolescentes enlutados, muito pelo
contrario. Negar o direito digno ao luto a quem pela menoridade e
pouca idade nao tem condicoes de defender a memoria de quem ama
¢ ato de desumanidade, aviltamento e de extrema escassez de
acolhimento. Na mesma proporcao que projetar na figura do neto a
imagem do filho(a) morto(a) subtraindo a compreensdo de que sao
pessoas distintas causa dores inimaginaveis e deturpam identidades e
subjetividades individuais.

Nao ha uma resposta Unica, mas a prioridade é que seja sobre o
respeito ao direito ao luto, a dignidade de uma despedida que ja se faz
essencialmente dolorosa e, que nao necessita de desdobramentos ou
ampliagcdo de sofrimentos. Reconhecer que o direito de prantear a
perda é um exercicio que ndao pode ser desconsiderado e um bom
termémetro para que possamos evitar aviltamentos de direitos alheios.

A vida segue e nado deve ser pautada no desrespeito a morte e
em negar que somos porque outros ja foram antes de nds. Excluir
quem partiu ou expurgar o que ficou é negar a parentalidade e
completude da identidade individual e pessoal do outro, inegavelmente
patrimonio afetivo e imaterial inegociavel, que devemos e precisamos
proteger. E preciso acolhimento aos envolvidos, especialmente as
criancas e adolescentes enquanto pessoas em formacao, para
assimilarem o processo de luto enquanto renovacao, revitalizagao e,
principalmente, ressignificacdo da prépria persona e da personalidade,
para que eventual castragcdo, ndo passe a ser determinante no

caminhar ilimitado do que é ser humano.
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