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*Mas é preciso ter forca

E preciso ter raga

E preciso ter gana sempre
Quem traz no corpo a marca
Maria, Maria

Mistura a dor e a alegria

Mas é preciso ter manha

E preciso ter graca

E preciso ter sonho sempre
Quem traz na pele essa marca
Possui a estranha mania

De ter fé na vida”

Milton Nascimento



RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como finalidade trazer a
discussédo um problema que aflige boa parte dos conflitos familiares atuais relativos
ao fim do vinculo conjugal, a alienacdo parental, tendo como principal objetivo a
reflexdo sobre a aplicabilidade da guarda compartiihada em casos de alienagao
parental. Isto €, se essa modalidade de guarda cumpre o seu escopo de prevenir ou
combater a conduta alienatoria.

Para isso, realizou-se um breve estudo sobre a guarda e suas modalidades no
ordenamento juridico, visando elucidar os seus efeitos na relagdo entre genitor e
filho. ApGs essa andlise, procurou-se elucidar detalhadamente no que consiste a
alienacao parental, a diferenciacdo entre esta e a Sindrome de Alienacdo Parental,
além de observar a sua regulamentacdo no direito brasileiro trazidas pela Lei
12.318/2010.

Tao logo explicados esses elementos, deu-se inicio a analise acerca da
aplicacao da guarda compartilhada como possibilidade para afastamento de atos de
alienacao parental, trazendo as perspectivas doutrinarias contra e a favor dessa
medida e realizando um exame de sua aplicabilidade na pratica, através da analise
da jurisprudéncia dos tribunais patrios

Palavras-chave: Poder familiar. lgualdade Parental. Alienacdo Parental. Guarda
Compartilhada. Direito das familias. Convivéncia Familiar. Melhor interesse da

crianga e do adolescente
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade a analise de uma conduta que se
tornou costumeira para o direito de familia brasileiro, consistente na pratica de
alienacdo parental. O cometimento desta conduta esta estritamente ligado a
situacbes de conflitos familiares que ocorrem, especificamente, em casos de
desfazimento do vinculo conjugal.

O reconhecimento da alienacado parental como um fendmeno que afeta a
relacdo familiar entre pais e filhos é consequéncia da evolucdo das concepcdes
sociais e culturais do mundo moderno atual. Para haver um maior entendimento de
como se caracteriza a alienacdo parental, torna-se necessario entender e
compreender a evolugdo da familia ao longo dos anos, pois essa sindrome nada
mais é que a consequéncia dessa evolucdo, que € inserida no contexto familiar a
partir das rupturas de seus relacionamentos, gerando traumas e 6dios matuos entre
0s cOnjuges, fatos que raramente ocorriam em épocas passadas.

Além disso, pretende-se estudar o contexto familiar apds o fim da sociedade
conjugal, discorrendo acerca da manutencao do Poder Familiar diante deste término,
tendo em vista que a parentalidade € um direito e um dever que independe da
conjugalidade.

Demodo igual, este trabalhotem como pretensdo, também, tecer explicacdes
sobre o instituto da guarda no Ordenamento Juridico patrio e as modificacdes
advindas da Lei 11.698/2008, a qual implementou a guarda compartilhada no Brasil,
e da Lei 13.058/2014, que definiu este modelo de guarda como regra a ser seguida,
enquanto que a guarda unilateral passou a ter natureza residual. Apés a analise
dessas modificagcfes, buscar-se-a demonstrar como cada uma dessas espécies de
guarda citadas acima pode influenciar no vinculo afetivo entre genitor-filho e no
desenvolvimento emocional da crianca e do adolescente, principalmente no que diz
respeito a alienacdo parental, haja vista que a guarda compartilhada é tido pela
maioria da doutrina como um mecanismo apto a evitar ou coibir tal ato.

Concluido este topico, sera necessario fazer UM estudo aprofundado sobre a
alienacao parental em si, com o fito de se entender no que consiste esta pratica,
sendo necessario explicar a distincdo entre a alienacéo parental e a Sindrome da

Alienacdo Parental, além de demonstrar os efeitos gravosos proporcionados por tais



medidas. Depois disso,seréo tecidos comentéarios acerca da Lei 12.318/2010, a qual
dispGe sobre a alienacdo parental e regulamenta o procedimento a ser feito pelo
Poder Judiciario caso haja indicios ou comprovacao do cometimento deste ato, que
viola os Direitos Fundamentais do menor impubere.

Apoés discorrer sobre os efeitos oriundos da alienacdo parental, torna-se
imprescindivel demonstrar o porqué da guarda compartilhada ser considerada como
um dos mecanismos aptos a combater o ato alienatério, na medida em que propicia
ao genitor alienado um maior convivio com o seu filho e o estreitamentodos lacos
afetivos entre eles. E é nesse contexto que se insere o ponto central deste trabalho,
que reside em verificar se esta premissa é verdadeira. Isto €, pretende-se analisar se
a determinacdo do compartilhamento de guarda em processos de separacgao litigiosa
tem aptiddo para prevenir ou coibir a pratica da alienacdo parental e se, com esta
determinacao, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente esta
sendo observado

Para isso, far-se-a uma explicacdo da divergéncia doutrinaria existente sobre
esse assunto. Primeiramente, serdo explanados os motivos pelos quais a corrente
majoritaria considera a guarda compartilhada como o ideal a ser aplicado em tais
casos e, em segundo lugar, serdo expostas as razbes pelas quais alguns
doutrinadores julgam que a obrigatoriedade desta espécie de guarda nao
corresponde a finalidade pretendida pelo legislador. Por fim, sera feita uma analise
da jurisprudéncia de alguns Tribunais de Justica brasileiro, a fim de se averiguar a
aplicabilidade da obrigatoriedade do compartiihamento de guarda, diante da
existéncia de resquicios de alienacdo parental em processo litigioso de divércio ou
em acao de guarda.
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1. A FAMILIA SOB A PERSPECTIVA JURIDICA
1.1. A evolucéo do conceito de familia

O conceito de familia, ao longo da historia da humanidade, sofreu profundas
transformacdes. Esse processo evolutivo acarretou em inumeras situagdes na esfera
juridica, do qual o direito ainda esta se adaptando, como a questdo da alienagéo
parental. Por isso, antes de adentrar ao mérito da discussdo, faz-se valido
compreender a evolucdo historica e legislativa pertinentes a questdo da estrutura
familiar.

De acordo com Noé Medeiros, a familia é definida como a célula germinal da
comunidade estatal, tendo em vista que a ideia de familia é mais antiga que a ideia
de Estado. A familia surgiu como uma necessidade do ser humano em criar relacées
afetivas de forma estavel e em criar uma rede de protecdo. Por isso, a origem da
familia esta estreitamente ligada a historia da civilizacao.

Nas civilizagcbes antigas, existiam modelos diversificados de familia,
marcados, entretanto, em sua maioria, por caracteristicas comuns e essenciais,
sendo elas a ideia de mutua protecdo e a seguranca. A constituicdo das familias
mantinha estreita ligagdo com a unidade de culto e com liames misticos. A formacgéo
da familia era determinada pela necessidade de subsisténcia. Era essa necessidade
de subsisténcia que regulava as unides e o nimero de filhos?, sendo a principal
caracteristica dessas civilizagBes, no que se refere a relacao familiar, a busca pela
sobrevivéncia. Contudo, a sua evolugdo demonstra que o que realmente passou a
unir as pessoas em prol de um nucleo familiar foi a religido.

A familia romana, por sua vez, era pautada por uma organizagao politica cujo
principio era a autoridade®, submetendo a todos que a formavam. O principio basilar
da instituicdo familia nessa época é religido, formada por crencas muito antigas, as
guais reafirmavam a necessidade de cultuar os seus antepassados. Nesse sentido,

Silvio Venosa explica:

'MEDEIROS, Noé. Licdes de Direito Civil: Direito de Familia, Direito das Sucessdes. Belo

Horizonte: Nova Alvorada Edi¢Bes, 1997. p. 24.

% SIQUEIRA, Alessandro Marques de. O conceito de familia ao longo da histéria e a obrigagao de

alimentar. Disponivel em: http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8374 Acesso em: 07/12/2018.
WOLKMER, Antdnio. Fundamentos da Historia do Direito. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006.

P. 78.
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No Direito Romano, assim como no grego, o afeto natural, embora pudesse
existir, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da familia. Nem o
nascimento nem a afeicdo foram fundamento da familia romana. O pater
podia nutrir o mais profundo sentimento por sua filha, mas bem algum de
seu patrimdnio lhe poderia legar (Coulanges, 1958, v. 1:54). A instituicdo
funda-se no poder paterno ou poder marital. Essa situacdo deriva do culto
familiar. Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais
poderoso que 0 nascimento: a religido domeéstica e o culto dos
antepassados.”

Diante disso, verifica-se que a familia & época se caracterizava pela reuniao
das pessoas sob o mesmo lar, com o fito de invocar os mortos da familia, sendo
necessario que um descendente homem perpetuasse esse culto familiar, visto que
cada familia possuia o seu rito celebrado pelo pai, o Pater Familias, que era o
sacerdote da religido doméstica.> Nessa perspectiva, é importante salientar a
importancia do poder paterno para se entender a concepcdo antiga da familia, na
gual o homem detinha amplos e ilimitados poderes, em decorréncia de sua posi¢ao
na religido, enquanto a mulher, basicamente, ndo podia adquirir bens e nao detinha
capacidade juridica, sendo redirecionada para trabalhos domésticos e dependendo
inteiramente de seu marido.

Ha, também, na sociedade romana, um destaque para o instituto do
casamento. Embasado por valores religiosos, era necessario, para a continuidade
dos cultos religiosos, que os filhos fossem frutos do casamento religioso, haja vista
gue filhos bastardos ndo poderiam chefiar os rituais religiosos. Em decorréncia de tal
fato, as unides denominadas de livres néo recebiam status de casamento, embora
lhes fossem atribuidos algum reconhecimento juridico.®

Compreende-se, pois, que o direito romano € caracterizado pela estrutura
patriarcal, a qual serviu como alicerce para o direito de familia. A estrutura familiar
passou a ser concebida através do casamento, tendo em vista a obrigatoriedade de
se perpetuar a linhagem daquela familia legitimamente. Tal civilizacdo deu realce ao
autoritarismo masculino, dando origem, assim, ao instituto que por muito tempo
predominou no Direito de Familia: o instituto do Patrio Poder.

Com o advento do cristianismo, a percepcdo desse instituto sofreu uma
relevante mudanca. Com o Direito Canonico, a familia sé poderia ser instituida pelo

casamento religioso, cuja posi¢ao fora elevada para a condicdo de sacramento,

4 VENQOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2016. P. 4.

> COULANGES, Fuste de. A cidade antiga. Traducdo de Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca.
Rio de Janeiro: Editora Ediouro, [s/d]. P. 27.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Op Cit. P. 5.
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tornando o matriménio indissoluvel. A familia era considerada como a célula basica
da Igreja Catdlica, que repudiava assuntos que pudessem desagregar a Composi¢ao
familiar. Segundo Caio Mario, o adultério, o aborto e o concubinato eram temas

abominados pelo Clero, influenciando a conjuntura social durante séculos:

O aborto, o adultério, e principalmente o concubinato, nos meados da Idade
Média, com as figuras de Santo Agostinho e Santo Ambrésio; até entdo o
concubinatus havia sido aceito como ato civil capaz de gerar efeitos tal qual
0 matriménio. Os préprios reis mantiveram por muito tempo esposas e
concubinas e até mesmo o clero deixou-se levar pelos desejos lascivos,
contaminando-se em relacdes carnais e devassas, sendo muito comum a
presenca de mulheres libertinas dentro dos conventos.’

O casamento, nao obstante sacralizado, ainda n&o era realizado em
consequéncia de sentimentos afetivos, mas sim por escolha dos pais dos noivos,
gue tinham como o principal interesse a procriacdo e a manutencdo da linhagem,
caso fosse de familia aristocrata®. A autoridade do homem perante & familia fora
fortalecida pelo catolicismo, sendo ele considerado o chefe absoluto. A mulher tinha
pouca relevancia social, sua autoridade e sua influéncia eram quase nulas. Ela
estava destinada a inércia e a ignorancia. Tinha vontade, mas era impotente,
portanto, privada de capacidade juridica. Por consequéncia, a organizacdo familiar
era chefiada indubitavelmente pelo marido®.

Todavia, com o passar do tempo, a concepcédo do que se considera familia foi
mudando e se adaptando aos contextos sociais vigentes. Na fase pré-industrial, o
papel da familia era intrinsecamente ligado as questdes econdmicas e de
reproducdo. A familia era constituida em prol da atividade de producédo, onde a casa
servia como espaco, também, para as pequenas oficinas de producdo. A familia
possuia, como sua principal caracteristica, o carater patriarcal. O homem ainda
exercia a funcdo de provedor do lar, enquanto a mulher detinha o dever de procriar e
cuidar da prole. A sociedade s6 aceitava a familia constituida pelo matrimonio, e a lei
apenas regulava o casamento, a filiacéo e o parentesco™.

Com a Revolucdo Industrial, houve a superacdo desse modelo familiar de

producéo. Nessa fase, a familia perde a sua caracteristica de centro de producéo, e,

"PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. Pgs. 16 e 17.

8 MACEDO, José Rivair. A mulher na Idade Média. S&o0 Paulo: Contexto, 2002. P. 23

’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015. P. 61

1% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias - Livro Eletrénico. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. P.30.
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em consequéncia, perde o seu papel econdmico’. Deve-se atentar ao fato que a
industrializagéo foi um marco fundamental na estrutura familiar, tendo em vista que,
com a crescente demanda para empregos em indastrias, a mulher passou a
trabalhar fora de casa.

Em decorréncia dessa perceptivel transformacdo do papel da mulher, os
papéis exercidos pelos integrantes da familia, que outrora eram bem delineados e
definidos, sofreram alteragbes. A partir da emancipacado feminina, as mulheres
deixaram de ser a cuidadora dos filhos apenas e foram trabalhar fora de casa. Por
sua vez, os homens, que eram os provedores do lar, descobriram as delicias da
paternidade e comegaram a ser muito mais participativos no cotidiano dos filhos,
conforme preceituado por Maria Berenice Dias™?.

Caio Méario chama atencdo para a substituicdo da organizacdo autocratica
para uma orientacdo democratica-afetiva. Antes, o principio basilar da familia era a
autoridade, o qual fora substituido pelo principio da compreensdo e do amor.™
Portanto, é nesse contexto que se configura a estrutura familiar contemporanea,

baseada no afeto e na solidariedade.
1.2. A Familia no direito brasileiro

Antes da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a legislacao brasileira que
disciplinava as questdes juridicas da familia era pautada no modelo da familia
patriarcal, o qual legitimava o exercicio dos poderes masculinos sobre a esposa e
sobre os filhos, o poder marital e o patrio poder**, respectivamente. A mulher do
século passado era considerada relativamente capaz, e nunca adquiriria a
capacidade plena. A discriminacdo da mulher estava espalhada nos artigos do
Caddigo vigente da época referida. O artigo 233 do referido Codigo determinava o

marido como unico chefe da sociedade conjugal. A mulher era atribuida somente a

1 GONCALVES, Vania Mara Nascimento. Da Familia Moderna. Disponivel em:
http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumell/10anoscod
igocivil_volll_242.pdf. Acesso em:10/12/2018.

'“ DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. P. 907.

®PEREIRA, Caio Mério da Silva.Op. Cit. P. 55

41 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sd0 Paulo: Saraiva, 2018. P. 18.
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funcdo de colaboradora dos encargos familiares, consoante artigo 240 do mesmo
diploma legal®™.

Além disso, o Cddigo Civil de 1916 é destacado, principalmente, pelo seu
carater discriminatério, tendo em vista que considerava o casamento 0 meio
exclusivo para se constituir uma familia. Assim, unido de duas pessoas sem ser pelo
matrimonio e os filhos oriundos dessas relacbes extramatrimoniais ndo eram
reconhecidos pelo direito brasileiro, ndo havendo protecdo juridica alguma em
relacdo a eles. Da mesma forma, pelo fato de ter dado ao casamento uma grande
relevancia, este era considerado indissolavel, ndo podendo ser desfeito por motivo
algum, a ndo ser a morte.

No que concerne ao assunto da filiacado, o antigo Cadigo Civil promoveu uma
clara diferenciacao entre os filhos legitimos e ilegitimos. Quando se falava em filhos
ilegitimos ou aos vinculos extramatrimoniais, o tom que dominava era punitivista,
com o fito de negar direitos a estas pessoas, pois, dessa forma, pensavam que
estavam preservando a familia instituida através do casamento®, que era um dos
principios norteadores do velho diploma civil.

Algumas inovac0es legislativas foram imprescindiveis para a modificacdo do
papel da mulher perante a sociedade, visto que, por meio delas, é que a
emancipacdo da mulher e a sua autonomia em relacdo a figura masculina foram
sendo delineadas. De modo igual, foram fundamentais para a mudanca de
paradigmas no que concerne ao tratamento dado pelo direito aos filhos.

A Lein®4.121, de 1962, denominada como o Estatuto da Mulher Casada, que
retirou da mulher a condicdo de subalternidade’’. Por seu turno, a partir da Emenda
Constitucional n° 9, de 19770 divércio, apds o processo de separacédo judicial, fora
permitido no Brasil. Acompanhando o pequeno progresso trazido pela Emenda
supra, a Lei n° 6.515, de 1977 regulamentou a ac¢éo direta de divorcio. Nesse caso,
havia o requisito de completar os cinco anos de separacao de fato.

A guarda da crianc¢a, nessas situacoes, estava atrelada a culpa na separacao.
Isto é, o cbnjuge que deu causa a separacdo, ndo tinha o direito de ficar com a

guarda do filho, independentemente da vontade deste, uma vez que néo se

* BARRETO, Luciano Silva. Evolugdo Histérica e Legislativa da Familia. Disponivel em:

http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdoc
odigocivil_205.pdf. Acesso em: 14/12/2018.

'® DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. P.51.

"LOBO, Paulo. Op Cit. P. 44.
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ponderava a vontade e o bem-estar da crianca, uma caracteristica marcante no
direito de familia antes de sua constitucionalizagé&o.

Com o advento da Constituicdo de 1988, substituiu-se o modelo autoritario de
familia presente no Codigo Civil até entdo vigente para o modelo de familia
igualitario. A consagracdo normativa dos principios € um dos grandes vetores para
essa transformacé@o. Em relacéo ao Direito de Familia, os principios positivados na
Carta Magna sao os principios fundamentais da Dignidade da Pessoa Humana e o
Principio da Solidariedade e os principios gerais da Igualdade, da Liberdade, da
Convivéncia Familiar, da Afetividade e do Melhor Interesse da Crianca.

O principio da dignidade da pessoa humana relaciona-se, nas palavras de
Paulo Lobo, a existéncia de um dever de respeito no ambito da comunidade dos
seres humanos, sendo a familia um espaco para realizacdo de uma existéncia
digna®®. Nessa toada, o principio da solidariedade pressupde os deveres de cada um
para com os outros'®, para prover os direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidaddo. Ha carater de fraternidade e reciprocidade.

No que concerne ao principio da igualdade, entende-se que este instaurou a
igualdade entre 0 homem e a mulher, pondo fim a desigualdade juridica na familia
brasileira que permeou por diversos séculos, além de pdér fim as distingdes que
existiam em relacdo aos filhos. Paulo Lobo ressalta a importancia desse principios

para as imprescindiveis modificacdes ocorridas no direito de familia. Nesse sentido:

ApOs a Constituicdo de 1988, que igualou de modo total os cénjuges entre
si, 0s companheiros entre si, 0s companheiros aos conjuges, os filhos de
qualquer origem familiar, além dos ndo biolégicos aos biolégicos, a
legitimidade familiar desapareceu como categoria juridica, pois apenas fazia
sentido como critério de distincdo e discriminacdo. Neste ambito, o direito
brasileiro alcangcou muito mais o ideal de igualdade familiar que qualquer

outro®.

Em consonancia a este principio, deve-se analisar o principio da liberdade,
pois liberdade requer tratamento isonémico no ambito familiar contemporéneo. Por
isso, todos tem o direito de escolher livremente com quem se relacionar, bem como
o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia.

De acordo com Paulo Lobo, o principio da afetividade € o principio que norteia

o direito de familia em direcdo a “estabilidade das relagdes socioafetivas e na

*Idem, Ibidem.P. 61

¥ LOBO, Paulo. O Principio da Solidariedade Familiar.  Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf. Acesso em: 15/12/2018.

% LOBO, Paulo. Op cit. P. 60.
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comunhio da vida"**

, em detrimento ao carater patrimonial e biolégico priorizado
pelo antigo codigo civil. Esse principio estd previsto implicitamente na atual
Constituicdo e € considerado como um dever imposto aos integrantes da familia,
com fito de garantir a felicidade de todas as pessoas pertencentes daquele meio. Em
decorréncia disso, considera-se a afetividade como o principio norteador das
familias contemporaneas.

Por sua vez, principio da convivéncia familiar é expressamente tratado pelo
art. 227 da Constituicdo Federal e pelo art. 1914 do ECA. De forma que, via de
regra, as criancas e adolescentes deve ser assegurado o direito a uma convivéncia
segura e duradoura com seu grupo familiar natural. O convivio familiar ndo podera
ser rechagado especialmente em uma situacdo de divércio, na medida em que ha o
fim da relacdo conjugal e ndo da relacdo parental. O artigo 1.579 do Cddigo Civil
dispbe “o divorcio nao modificara os direitos e deveres dos pais em relacdo aos
filhos”, isto é, o poder familiar sera exercido ainda que os genitores se divorciem. Tal
dispositivo é de suma relevancia, pois reafirma a imprescindibilidade da convivéncia
familiar para a formacao da crianca e do adolescente.

Nesse diapasado, em observancia ao bem estar da crianca e do adolescente, o
legislador elevou tal preocupacédo para o status constitucional ao positivar o principio
do melhor interesse da crianca. A partir de tal feito, os interesses da crianca

passaram a ser tratados como prioridade. Nesse sentido, Paulo Lobo afirma:

O principio do melhor interesse significa que a criangca — incluido o
adolescente, segundo a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicagdo dos
direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relag6es familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade?.

Em sintese, o referido principio prima de forma incontestavel para que sejam
proporcionados e assegurados a crianca e ao adolescente os direitos a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito e a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Com
isso, reconhece-se o0 valor inerente a essa faixa etaria, que esta em
desenvolvimento, devendo ser considerados como sujeitos de direito.

E importante mencionar a publicacdo da Lei 8.069, de 13 de julho de 1990,

denominada como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois esta € um marco na

L LOBO, Paulo. Op Cit. P. 70.
2 LOBO, Paulo. Op Cit. P. 76.
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positivacdo de leis brasileiras, ao regulamentar e dar efetividade aos preceitos
constitucionais, tornando-os aplicaveis na pratica.

Ante 0 exposto, percebe-se que tais principios revolucionaram o Direito de
Familia brasileiro, enaltecendo-se o direito a convivéncia familiar como um dos
pilares fundamentais da relacdo parental e da protecdo integral da crianca e do
adolescente. Em consequéncia das novas concepg¢des e com 0 a nova roupagem
das relacBes familiares, os institutos juridicos também se modificaram, sendo
imprescindivel analisar a evolucdo do patrio poder para o poder familiar, tendo em
vista a influéncia que tal premissa possui diante dos integrantes da familia, tanto

para os pais, como para os filhos.
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2. PARENTALIDADE: O PODER FAMILIAR E A GUARDA APOS O FIM DA
SOCIEDADE CONJUGAL

2.1. O exercicio do Poder Familiar

Oriundo do principio da Solidariedade, previsto na Constituicdo de 1988 e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e inserido no Cédigo Civil o Poder Familiar
pode ser definido como um complexo de direitos e deveres inerentes as relacdes
dos pais perante os filhos menores, exercido de modo igual entre 0s responsaveis e
com fito de garantir, sempre que necessario, a integridade fisica, moral e intelectual
da prole. Isto é, compreende ser uma responsabilidade inerente dos pais para com
seus filhos, daqueles se encontram em uma situacdo de guardido dos menores, a
fim de preservar a integridade, priorizando sempre o interesse destes nas suas
decisoes.

Esse instituto evoluiu em conjunto com as mudancas ocorridas no direito de
familia. Antes, era denominado como Patrio Poder, e tal qual a sua homenclatura
machista, era atribuido especificamente ao pai, 0 qual detinha poder de deciséo e
responsabilidade sobre toda a sua familia. Como dito acima, essa concep¢do nao
cabe mais no contexto social atual, tendo em vista o principio da igualdade que
norteia as relagdes juridicas. Diante disso, o exercicio do poder familiar passou a ser
atribuido para ambos os genitores, em igualdade de condi¢des, conforme prevé o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo Civil.

Paulo Lobo chama atencdo a questdo da nomenclatura, tendo em vista a
denotacdo carregada que a palavra “poder’ traz consigo, como se fosse um
resquicio da mentalidade de outrora, na qual a crianca e a familia, como um todo,
era subordinada a vontade do pai de uma maneira desproporcional e irrazoavel,
remetendo-se ao Patrio Poder.”

Com a nova concepcgéo do que é direito de familia, Lobo, influenciado pelo
direito europeu, também chama o poder familiar de Autoridade parental, para dar
uma ideia de que os pais tém poder de mando e os filhos o dever de obediéncia,
mas sempre focado no melhor interesse da crianga e prezando pelo seu bem estar,

na medida em que néo faz que o instituto seja reconstruido apenas se deslocando o

% LOBO, Paulo. Op. cit.298
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poder do pai, o patrio poder, para o poder compartilhado dos pais, o poder familiar,
pois a mudanca foi muito mais intensa uma vez que o interesse dos pais esta
condicionado ao interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua realizagdo como
pessoa em formacao®.

Denominacdo a parte, o importante € entender o que o poder familiar
representa. Sua evolucdo esta estritamente ligada com a evolucdo dos direitos da
mulheres e com a mudancga na dindmica da sociedade desde o seio da familia, que
passou a observar e considerar a mulher como um sujeito de direito. Além disso, ha
a mudanca na forma de se enxergar o filho perante a unidade familiar, o qual perdeu
o status de submisséo total ao pai, para ter seus interesses tratados com total
prioridade, em detrimento as vontades dos pais. E é nesse sentido que o Cdédigo
Civil especifica os cuidados que deverdo ser exercidos pelos genitores sobre sua
prole, sempre pautados no melhor interesse da crianca.

Uma das principais caracteristicas do poder familiar, e a que mais importa
para este trabalho, diz respeito a sua imutabilidade diante do fim de uma sociedade
conjugal. Hoje, o poder familiar € considerado como uma consequéncia da
parentalidade e ndo como efeito particular de determinado tipo de filiagdo.* Desse
modo, a autoridade parental € assegurada aos pais, mesmo que estes nao se
encontrem em uma relacdo conjugal e também independe do regime de guarda
aplicado, sendo essa caracteristica uma derivacdo do Principio constitucional da
Convivéncia Familiar.

Sobre o assunto, Fabiola Albuquerque assevera®:

O sentido da continuidade das relag6es familiares encontra fundamento no
afeto, na ética e no respeito entre os membros de uma familia, de tal sorte
que esses elementos ndo podem ser considerados apenas ha constancia da
familia; pelo contrario devem ser sublimados exatamente nos momentos
mais adversos das relagdes.

Essa dinamica se justifica pelo fato de que o término da conjugalidade em
nada afeta a parentalidade. Quando o casamento ou a unido estavel se finda, a

relacdo entre pai e filho ndo deve sofrer alteragdes, na medida do possivel. Faz-se

** LOBO, Paulo. Do Poder Familiar. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8371/do-poder-familiar.
Acesso em: 10/09/2019.

> | OBO, Paulo. Op. Cit. P.299

% ALBUQUERQUE, Fabiola. Poder Familiar nas familias recompostas e o art. 1636, do Cédigo
Civil de 2002. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/117.pdf. Acesso em:
10/09/2019.
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necessario que o amor e o afeto continuem existindo, além das responsabilidades no
gue se refere a criagdo, que ndo pode ficar a cargo s6 de um dos genitores.

Por pensar através dessa perspectiva, o legislador primou pela manutengéo
do poder familiar mesmo em contexto de término de vinculo conjugal, n&o
dependendo da modalidade de guarda a ser fixada ou se a relacéo do ex casal é de
animosidade. Prioriza-se, portanto, a convivéncia familiar e o melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Ademais, diante do rompimento de um vinculo amoroso entre
cbnjuges/companheiros, na existéncia de prole, por ser necessario proporcionar a
estes a mesma protecdo conferida quando da formacdo da familia, faz-se vélido
tecer algumas consideragcdes sobre a guarda dos filhos, o mecanismo que viabiliza o

exercicio do poder familiar.

2.2. A guarda como extensao do Poder Familiar

O instituto da guarda é considerado como um dos atributos do Poder Familiar,
0 qual consiste na atribuicdo, a priori, dos genitores dos encargos de cuidado,
protecdo, zelo e custddia dos filhos, que pode ser exercido de forma simultanea
entre 0s genitores, quando da constancia da unido conjugal, ou, caso haja
separacao de fato ou de direito, estipula-se o tipo de guarda que melhor atenda os
interesses da crianca. Da mesma forma, deve ser estabelecida a guarda em
hipéteses em que os pais — titulares preferenciais do poder-dever de guarda, por
gualquer motivo ndo o exergam.

O Ordenamento Juridico brasileiro proporciona dois vieses distintos sobre a
guarda de menores. O primeiro se faz presente no Cédigo Civil e trata da guarda em
caso de dissolucdo da entidade familiar e da disputa entre os genitores. O segundo
diz respeito a guarda na modalidade de colocagdo em “familia substituta”, confiando-
se a um terceiro que nao os pais, tal assunto esta disposto no ECA.

Para este trabalho, importa apenas a guarda prevista no Cédigo Civil e em
especial as modificagGes ora incorporadas ao instituto.

O Cadigo Civil, em seu texto inicial, ja previa o instituto da guarda, em seu
artigo 1583, cuja redacdo designava que se deveria, por ocasido da extingdo do

vinculo entre os cbnjuges, respeitar o que houvessem decidido sobre a guarda dos
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filhos. Caso ndo houvesse acordo, esta deveria ser atribuida a quem tivesse melhor
condi¢cOes para exercé-la.

Contudo, a Lei 11.698/ 2008 deu uma nova redacao aos artigos 1583 e 1584,
do referido Caodigo, alterando sensivelmente a dinamica da guarda dos filhos no
direito brasileiro ao admitir, de forma expressa, duas distintas modalidades de
guarda?’. Com essa modificacéo, o artigo 1583 passou a determinar que a guarda
poderéa ser unilateral ou compartilhada. Acrescentou, ainda, que a guarda unilateral é
a atribuida a um so dos genitores ou a alguém que o substitua e a compartilhada € a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns®.
Tais espécies serdo melhor explicadas adiante.

Por sua vez, o artigo 1584, que originalmente previa a atribuicdo da guarda ao
genitor que tivesse melhores condi¢cdes para o seu exercicio, foi modificado para
determinar que a guarda unilateral ou compartilhada poderia ser requerida, por
consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer um deles, ou decretada pelo juiz, em
atencao as necessidades especificas do filho, ou em raz&o da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mée.*

A supracitada lei inovou, também, ao instituir a “preferéncia” pela guarda
compartilhada. Todavia, diante das ressalvas que o Poder Judiciario possuia, essa
modalidade de guarda ficou sendo vista como a residual. Esse ceticismo com a
guarda compartilhada era fruto de um preconceito em relacdo ao relacionamento
entre os pais apds a separacao, pois se acreditava ser dificil haver um bom grau de
harmonia entre eles ap6s o fim da relagéo conjugal.

Os juristas, tanto doutrinadores como operadores do direito, compreendiam
gue a guarda compartilhada sé poderia ser estabelecida quando houvesse um
amadurecimento sentimental do casal, da superacdo das divergéncias e do firme

propésito de pér os filhos em primeiro plano®. Como situagdes como essa eram

*" NOBREGA, Airton Rocha. Guarda de filhos: Unilateral e Compartilhada. Inovacdes da Lei
11.698/2008. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/11494/guarda-de-filhos-unilateral-e-
compartilhada. Acesso em: 15/09/2019.

% CHAVES. Adalgisa Wiedemann. A guarda dos filhos na separacdo. Disponivel em:
http://www.recivil.com.br/noticias/noticias/imprimir/artigo-a-guarda-dos-filhos-na-separacao-por-
adalgisa-wiedemann-chaves.html. Acesso em 15/09/2019.

* | EAL. Livia Teixeira. As controvérsias em torno da guarda compartilhada. Revista EMERJ, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 79, p. 6894, maio/agosto, 2017. Disponivel em:
http://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista79/revista79 68.pdf. Acesso em:
15/09/2019.

% LOBO, Paulo. Op. Cit. P. 191.
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consideradas raras, a guarda unilateral era apontada como a ideal na maioria dos
casos, fator determinante para que esta fosse a modalidade mais comum
estabelecida pelos juizes nas a¢des de guarda.

Todavia, com o0 passar dos tempos, tornou-se perceptivel que a guarda
unilateral era uma modalidade passivel de criticas, na medida em que possibilita o
cerceamento e a limitacdo do principio da convivéncia familiar e também por néo
observar o principio do melhor interesse da crianca, haja vista que estabelece para a

crianca um contato restrito com o outro genitor, nesse sentido leciona Paulo Lobo®":

N&o se afirma que o exercicio da parentalidade seja impossivel por parte de
um s6. Mas, traz consequéncias para a crianca a falta do referencial da
figura paterna ou materna com as decorrentes lacunas psiquicas ou, ainda,
0 conhecido conflto de lealdade, que ocasiona uma divisdo na
personalidade dos filhos, que pode ser mais ou menos comprometedora de
sua integridade psiquica, como demonstra diversas pesquisas no campo da
psicandlise.

Além disso, h4, também, a questdo da preferéncia pela escolha da figura
materna na atribuicdo da guarda dos filhos, tomando como base a questédo de que a
dindmica da sociedade mudou, o que proporcionou maior flexibilidade nos papéis
maternos e paternos, devido aos processos de emancipacgéo feminina e ao aumento
no entendimento do homem como responsavel, tanto quanto a mulher, pela
educacao, cuidado e formacéo moral e psicoldgica dos filhos*?.

Em observancia a esses fatores, o legislador patrio entendeu ser necessaria a
edicdo de uma lei que instituisse a obrigatoriedade da guarda compartilhada, a fim
de que se desse prioridade ao bem estar das criancas e adolescentes alvos do litigio
em detrimento a opinido dos pais. Com essa finalidade, a Lei 13.058/2014 foi
publicada, tornando obrigatéria a guarda compartilhada, independentemente da
anuéncia dos pais separados, adotando essencialmente, portanto, ideia da divisao
equilibrada do “tempo de convivio” com os filhos.*?

Para se entender melhor quais mudancas as leis citadas acima
proporcionaram no direito de familia brasileiro, torna-se imprescindivel estudar os

dois tipos de guarda em comento e analisar as suas respectivas evolucdes, para que

¥ LOBO, Paulo. Op. Cit. P.194.

¥MELO, Cinthya Rebecca Santos; GAUDENCIO, Carmem Amorim; ANDRADE, Josemberg Moura
de. Guarda compartilhada no contexto brasileiro. Disponivel em: http://www.unicap.br/jubra/wp-
content/uploads/2012/10/TRABALHO-16.pdf. Acesso em: 15/09/2019.

¥LOBO, Paulo. Op. Cit. P. 191.
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se possa compreender a dindmica nos dias atuais e de como elas influenciam na
pratica da alienacao parental.
2.3. Os tipos de guardas no Ordenamento Juridico Brasileiro

Como mencionado anteriormente, ha duas modalidades de guarda previstas
no direito brasileiro as quais merecem especial aprofundamento neste trabalho.

No que se refere a guarda unilateral, entende-se que esta é atribuida a um s6
genitor, como previsto no Cdédigo Civil, e isso significa que o guardido possui nao
apenas a custddia fisica do filho, mas também o poder exclusivo de decisdo quanto
as questdes da vida do menor®®. Cabe ao outro genitor, em regra, supervisionar se o
interesse da crianga esta sendo cumprido, pagar penséo para ajudar no sustento da
crianca e a realizacao de visitas periodicas.

Importante ressaltar que o 8§2°, do artigo 1583, do CC, com a redacdo dada
pela Lei 11.698/2008, definia que o genitor ao qual é atribuida a guarda unilateral é
aquele que demonstra melhores condi¢des para exercé-la, além de demonstrar uma
maior aptiddo para propiciar a prole afeto nas relacées parentais e com 0 grupo
familiar, de acordo com o §2°, do artigo 1584, do CC.

A modalidade unilateral, caso 0s genitores estiverem aptos a exercer a
guarda, sO serd estipulada se um dos pais declarar em Juizo que nao deseja a
guarda fisica do menor, como disposto na atual redacdo do artigo 1.584 82° do
Caddigo Civil de 2002. Percebe-se, portanto, a natureza residual dada a este tipo de
guarda a partir da inovagéo legislativa.

A guarda unilateral, também chamada de exclusiva foi definida por Paulo Habl

como:

E aquela onde s6 uma pessoa detém o direito sobre a crianca. Também
conhecida como guarda mono-parental ou guarda Unica. E a guarda fisica
da crianca dada a um dos pais, tornando-o praticamente o Unico
responséavel pela educacdo, pela vida e futuro dos filhos, obrigando que o
genitor ndo residente se torne um mero ator coadjuvante na vida deles, um
mero visitante quinzenal, que nossos tribunais procuram delimitar em dias e
horas, sem consultar quando as crian¢as vao sentir saudades dele. %

Ao genitor que ndo detém a guarda, o Codigo Civil de 2002 atribuiu a

obrigacdo de supervisdo dos interesses nos filhos, de acordo com o § 3°, do art.

% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2018. P.55.
®HABL, Paulo. Guarda dos filho. Disponivel em: http://www.pailegal.net/guardacompartilhada/fag-
guarda. Acesso em: 20/09/2019.
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1583, do CC/02. Este genitor, como pdde ser observado, ndo perde o poder familiar
como um todo, apenas néo recebe as mesmas atribuicées do guardiao, mas ficando
com a obrigagdo de supervisiona-lo. A atribuicdo ao genitor ndo guardido da
obrigacao de supervisao, resguarda o filho de um possivel abandono moral.

Esse tipo de guarda até recentemente era o mais comum, quando uma dos
genitores ou um substituto detém a guarda, enquanto o outro tem apenas o direito
de visita. Todavia, essa modalidade é alvo de inimeras criticas, pois tende a privar a
convivéncia habitual e ininterrupta do menor com ambos ou um dos genitores. Por
esse motivo a Lei 11.698/08 procura priorizar a guarda compatrtilhada.

De acordo com Waldyr Grisard Filho, as visitas periodicas, em decorréncia da
exclusividade da guarda, “tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e
filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lenta e gradual, até
desaparecer, devido as angustias perante 0s encontros e as separacdes
repentinas™®.

Por sua vez, a guarda compartilhada é exercida em conjunto pelos pais
separados, de modo a assegurar aos filhos a convivéncia e o acesso livre a ambos.
A lei 11.689/2008 a definiu como aquela em que ha uma responsabilidade conjunta
e igualitaria no exercicio de direitos e deveres por parte da mae e do pai que nao
habitam sob o mesmo teto, sobre filhos em comum. Assim, o compartilhamento,
passou a ser recomendado, entretanto o seu estabelecimento era condicionado a
um bom relacionamento extramatrimonial existente entre os genitores.

Torna-se valido ressaltar que o termo “compartilhamento”, como ja enfatizado,
nao corresponde ao direito outorgado a cada um dos pais de conviverem
exatamente a mesma quantidade de tempo com o filho comum, em locais
destinados a cada um em tempos iguais. Mas, a responsabilidade conjunta do pai e
da mae®’.

O advento da Lei 13.058/2014 foi responséavel pela regulamentacdo da
guarda compartilhada. Essa lei inovou ao estabelecer, como regra geral, a
obrigatoriedade de sua aplicagdo, ndo sendo relevante o fato dos pais estarem em

litigio. Dispde, ainda, que o Unico obstaculo apto a inviabilizar a aplicabilidade da

% FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade

arental. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 132.

" LEAO, Amanda da Silva. Guarda Compartilhada: Uma anélise reflexiva sobre a eficacia do
instituto na prevencao da alienacéo parental. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/73859/guarda-compartilhada-uma-analise-reflexiva-sobre-a-eficacia-do-
instituto-na-prevencao-da-alienacao-parental. Acesso em 23/09/2019.
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s

guarda compartilhada é a conjuntura na qual um dos genitores ou ambos nao
possuirem condi¢cfes de exercerem o poder familiar, ou na hipétese de um dos pais
expressamente manifestar o desinteresse pela guarda, conforme prevé o art. 1584,
§2°, do Cadigo Civil, alterado pela Lei mencionada acima.

Tal mudanca ocorreu em observancia ao Principio do melhor interesse da
crianga, na medida em que, quando um casal se divorcia ou 0 seu vinculo conjugal
se finda, como falado no primeiro capitulo, € imprescindivel que a relagdo dos pais
com o seus filhos tenha continuidade, a parentalidade ndo termina com o fim do
casamento ou da unido estavel.

Ficou entendido que os genitores devem priorizar o bem estar do filho, n&o
podendo permitir que suas desavencas pessoais afetem o desenvolvimento
saudavel do menor, considerando ainda que o objetivo € atender o superior
interesse da crianca, que deve ser tutelado com absoluta prioridade. Alids, os
genitores devem ficar atentos para que eventual hostilidade unilateral ou reciproca,
nao acarrete prejuizo ao menor.

A convivéncia da crianca com 0s seus pais, em geral, deve prevalecer sobre
0os problemas de relacionamentos dos adultos, a fim de se diminuir os impactos
negativos. A nova lei reafirma, portanto, a necessidade de serem 0s genitores
corresponsaveis por sua prole, exercendo a guarda de seus filhos em condi¢des de
paridade nos casos de inexisténcia de impedimentos legais. A guarda compartilhada
pretende notoriamente afastar a ocorréncia da privacdo das criancas de receber
cuidados e desenvolver a convivéncia necessaria com ambos os genitores, sendo 0
melhor meio de assegurar sua igualdade na vida dos filhos®.

Acrescentando, ainda, que o aumento do exercicio do dever de vigilancia,
com essa nova possibilidade, traz para ambos os pais o dever de o estabelecimento
publico ou privado prestar as devidas informacdes para o0s pais sobre os seus filhos.

Assim, entende Paulino Conrado Rosa:

Essa nova possibilidade veio atender aos conformes da atual visdo do
instituto da guarda, podendo se dizer, nas palavras de Angela Gimenez, que
a Lei n. 13.058/2014 pode ser denominada Lei da "Igualdade Parental”. Isso
porque, com a nova redacdo do Coédigo Civil, ambos os genitores sao
titulares para pleitear informacdes sobre a vida do filho diante de qualquer
instituicao.*

% ANDRADE, Natdlia Goulart; TECLES, Paula Maria. A nova lei de guarda compartilhada e
alienacéo parental. Disponivel em: http://npa.newtonpaiva.br/letrasjuridicas/wp-
content/uploads/2016/09/LJ-0536.pdf. Acesso em: 20/09/2019

% ROSA, Paulino Conrado da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 89
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Nesse sentido, € importante ressaltar que a guarda compartilhada, a partir
das alteracoes feitas pela Lei 13.058/2014, € vista por muitos juristas como um
instrumento de prevencdo e combate a alienagdo parental. Diante disso, torna-se
valido tecer algumas consideracfes acerca desse assunto.

Indmeros profissionais de distintas areas, como psicologos, assistentes
sociais e juristas, defendem que a modalidade de guarda escolhida para nortear a
relagdo familiar apds o término da relagéo conjugal interfere de forma direta e fulcral
para a (ndo) ocorréncia da alienacdo parental. Diante disso, torna-se valido, no
capitulo a seguir, tecer explicacbes acerca da alienacdo parental e as
consequéncias que essa pratica ocasiona na vida da crianca, além das medidas

utilizadas pelo Estado, a fim de coibir tal maleficio.
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3. NOCOES SOBRE ALIENACAO PARENTAL

Conforme mencionado em capitulos anteriores, o instituto da familia sofreu
uma grande transformacao, a qual desvinculou o conceito de familia com a ideais de
matriménio. O novo conceito de familia € bem mais amplo e é caracterizado pelo
principio basilar do afeto. O Péatrio Poder foi substituido pelo Poder Familiar,
estabelecendo, por sua vez, o norte de isonomia, no qual os pais, sem distingdo
alguma, tém igualdade de condicbes e responsabilidades na vida dos filhos. A
relacdo entre pais e filhos, agora, € norteada pela afetividade e pelo amor. Além da
mulher, o homem passou a ter uma participacdo mais ativa na vida dos filhos,
acarretando no que se chama de filiagéo afetiva.

Ocorre que, com essa alteracdo da posicdo do homem em relacdo a familia
os conflitos pela guarda dos filhos se intensificaram, chamando a atencdo para um
fenbmeno que se tornou corriqueiro, a pratica da alienacdo parental, caracterizada
pelo sentimento de vinganca, pela magoa, pelo rancor que os genitores nutrem ante

o fim do relacionamento conjugal. Tal fenbmeno sera explicado nos topicos abaixo.

3.1. Diferenca entre alienacdo parental e a Sindrome de Alienacéo
Parental — SAP

O tema alienacdo parental comecou a ser ventilado ap6s Richard Alan
Gardner, professor de psiquiatria clinica da Universidade de Columbia e perito
judicial, observar sintomas semelhantes que algumas criancas com pais em
processo de separacdo litigioso estavam desenvolvendo. A partir dessas
observacdes, Gardner publicou um artigo, o qual versava sobre as tendéncias atuais
em litigios de divércio e guarda®, sendo ele o autor do termo “Sindrome de

Alienacédo Parental — SAP”, conceituando-a:

A Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) é um distarbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custodia de
criancas. Sua manifestacao preliminar € a campanha denegritéria contra um
dos genitores, uma campanha feita pela propria crianga e que nao tenha
nenhuma justificacdo. Resulta da combinacdo das instru¢cdes de um genitor
(o que faz a “lavagem cerebral, programacgao, doutrinagao”) e contribuigbes
da propria criangca para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da

‘0 PRADO, Adriana Ribeiro. Lei 12.318/2014 - Uma analise da Lei de Alienagdo Parental.

Disponivel em: https://adrianaribeiroprado.jusbrasil.com.br/artigos/185391957/lei-12318-10-uma-
analise-da-lei-da-alienacao-parental. Acesso em: 20/05/2019.
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crianca pode ser justificada, e assim a explicacéo de Sindrome de Alienacao
Parental para a hostilidade da crianca ndo é aplicavel.**

De acordo com Gardner, a SAP refere-se ao disturbio acometido em criancas
e adolescentes circundados em contextos de dissolu¢do conjugal e conflitos de
guarda. Percebe-se que, para se caracterizar a ocorréncia da SAP, faz-se
necessario que a alienacdo também parta do menor. Isto é, que a crianca também
possua uma imagem ruim do genitor, que desabone a sua imagem e que nao queira
manter um relacionamento afetivo com ele.*?

Em seus estudos, Gardner identificou oito sintomas presentes nas criancas
gue desenvolveram a sindrome. S&o eles: campanha difamatéria contra o genitor
alienado; racionalizacdes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciacao; falta de
ambivaléncia; fenbmeno do “pensador independente”; apoio automatico ao genitor
alienador no conflito parental; auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a
exploracéo contra o genitor alienado; a presenga de encenagdes ‘encomendadas’ e
a propagacdo da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do genitor
alienado.*®

Através desses estudos, ele observou estagios de desdobramentos desses
sintomas nas criangas e adolescentes que desenvolveram a SAP, diferenciando-os
em leve, moderado e severo. No estagio leve, 0 menor ndo possui todos os indicios
acima citados, apresentando apenas alguns. No decorrer da evolucdo do quadro
para o estagio moderado ou severo, percebe-se que todos ou a maioria desses
indicios estdo presentes.

No primeiro estagio a crian¢a ainda mantém contato com o pai alienado e a
intencdo de difamacado surge de modo moderado, apenas para criar um sentimento
de culpa na crianca por gostar do outro genitor. JA no nivel moderado, a difamacao
contra o0 outro responsavel se intensifica, causando na crianca a ideia de que existe

um genitor bom e um genitor mau**. E comum, nesse estégio, que as visitas sejam

“1 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienacéao
Parental (SAP)?. Tradugcdo para o portugués por Rita Rafaeli 2002. Disponivel em:
http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-tem-equivalente. Acesso em:
20/05/2019.

2 RINALDI, Mabel Katia; VIVIAN, Aline Groff. A alienacdo sob a perspectiva do alienado: Um
estudo de casos coletivos. Revista de Iniciagdo Cientifica da ULBRA. Canoas, Rio Grande do Sul.
N° 14, Pag. 110. Disponivel em: http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/ic/article/view/2214/1962.
Acesso em: 20/05/2019.

*3 GARDNER, Richard. Op. Cit.

“ TORRES, Bruna Meneses. Diferenca entre alienacdo parental e sindrome de alienacéo
parental (SAP) e suas consequéncias para a crianca ou adolescente. Disponivel em:
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desmarcadas ante justificativas desarrazoadas, o que pode provocar no inicio do
afastamento da crianca em relagdo ao genitor alienado e de sua familia. Por fim, ha
0 estagio severo da sindrome, no qual o menor passa a ter um comportamento
perturbado perto de seu genitor, recusando completamente a presenca ou a mencao
deste.*

E importante salientar que, tendo em vista que essa tese fora desenvolvida
para ser utilizada em tribunais norte-americanos em ac¢des de custodia dos menores,
a mesma, por muito tempo, fora utilizada para defender clientes do sexo masculino,
ao passo de considerar a mae como a principal alienadora. Entretanto, Gardner
explica que esse papel pode ser atribuido a ambos os pais e também a outros
familiares.

Por fim, frisa-se que ha diversas criticas a essa teoria criada por Gardner,
colocando em cheque o seu carater cientifico. Alguns psiquiatras americanos, como
Darrel Derrier, excluem a palavra sindrome dessa definicdo, sob a justificativa de
gue como ndo h& o reconhecimento da SAP como doenca nem pela Associacdo de
Psiquiatria Americana (DSM-1V) nem pelo Cdadigo Internacional de Doencas (CID-
10), da Organiza¢éo Mundial de Satide — OMS.*°

Atualmente, os Tribunais Péatrios j& abordam a Sindrome da Alienagéo
Parental como uma doenca, ou seja, as decisbes demonstram que a Alienagéo
Parental afeta sobremaneira o desenvolvimento das criancas submetidas a este tipo
de conflito.E, recentemente, a OMS reconheceu a existéncia do termo "alienacdo
parental” ou "alienacdo dos pais" e o registrou na Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID -11), que sera

http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,diferenca-entre-alienacao-parental-e-sindrome-de-
alienacao-parental-sap-e-suas-consequencias-para-crianca-ou-a,590957.html. Acesso em:
22/05/2019.

> GUILHERME, Gabrielle Bertol de Oliveira; GREINERT, Bruna Rafaele Milhorini; Milani, Rute
Grossi. Alienagdo Parental e Narcisismo nos vinculos familiares: Estudo de caso. Revista
Enciclopédia Biosfera, Centro Cientifico Conhecer — Goiania/GO, Brasil. V. 14, n° 25/2017. P. 1406.
Disponivel em: http://www.conhecer.org.br/enciclop/2017a/sau/alienacac%20parental.pdf. Acesso em:
22/05/2019.

*® SILVA, Denise Maria Perissini. Guarda Compartilhada e sindrome de alienagao parental: o que €
isso? Campinas: Armazém Ipé, 2009. P. 15. Apud AMORIM, Naira Guimardes. Sindrome de
Alienacdo Parental: segundo um ponto de vista interdisciplinar. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/123456789/285/3/20632718.pdf. Acesso: 22/05/2019.
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apresentado para adocdo dos Estados Membros em maio de 2019 (durante a
Assembleia Mundial da Satide), e entrara em vigor em 1° de janeiro de 2022*'.

Ante o exposto, faz-se imperioso pontuar que a Sindrome de Alienacao
Parental ndo se confunde com a definicdo de Alienacao Parental, embora ambos os
conceitos sejam estritamente ligados.

A alienacdo parental é caracterizada como um processo no qual uma das
partes envolvidas manipula os seus filhos para que estes passem a ter uma ideia
distorcida de seu outro genitor. Tal conduta tem condao de promover o afastamento
da crianca ou adolescente envolvido de um de seu responsavel, prejudicando a
convivéncia familiar prevista constitucionalmente, além de interferir no
desenvolvimento psicolégico e emocional do menor envolvido. A alienagdo parental
acontece quando os pais ndo sabem distinguir a morte conjugal da vida parental“®.

De acordo com a promotora de justica Rosana Simao a alienacgéo parental:

Trata-se de uma prética instalada no rearranjo familiar apés uma separacao
conjugal onde ha filho(s) do casal. Os transtornos conjugais séo projetados
na parentalidade no sentido em que o filho é manipulado por um de seus
genitores contra 0 outro, ou seja, € "programado” pelo ente familiar que
normalmente detém sua guarda para que sinta raiva ou 6dio pelo outro
genitor. Normalmente, o genitor alienador langa suas préprias frustragées no
que se refere ao insucesso conjugal no relacionamento entre o genitor
alienado e o filho comum. O objetivo do alienador é distanciar o filho do
outro genitor. Isso se da de diversas formas, consciente ou
inconscientemente.*’

A prética de alienacdo parental se da de diversas formas, como macular a
imagem do genitor, programar atividades no dia de visitas, com fulcro de n&o
possibilitar o encontro entre pai ou mée e filho, ndo comunicar fatos importantes ao
outro genitor no que diz respeito a vida da crianc¢a, tomar decisdes unilaterais sobre
a vida do menor, fazer chantagens emocionais, recordar a crianca, com insisténcia,

motivos ou fatos ocorridos pelos quais fica aborrecida com o outro genitor; dar mais

*" IBDFAM, Assessoria de comunicacdo do. Consequéncia da alienacéo parental, estresse t6xico
prejudica desenvolvimento neuroldgico da crianca. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/noticias/6734/. Acesso em: 22/05/2019.

8 PROCHNO, Caio César Souza Camargo; PARAVIDINI, Jodo Luiz Leitdo; CUNHA, Cristina
Martins. Marcas da Alienacéo Parental na sociedade contemporénea: Um desencontro com a
ética profissional. Revista Mal Estar e Subjetividade. Fortaleza CE- Brasil. V.11, n°4, dez/2011.
Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1518-
61482011000400007. Acesso em: 22/05/2019.
49 SIMAO, Rosana B. Cipriano. Soluc@es judiciais concretas contra a perniciosa pratica da
alienacdo parental. In Sindrome da alienacdo parental e a tirania do guardido: Aspectos
psicolégicos, sociais e juridicos. Organizado pela Associacdo de Pais e Maes Separados. Porto
Alegre: Equilibrio, 2008. P. 16.
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presentes a crianca do que o outro genitor e fazer comentarios desabonadores sobre
presentes comprados por esse”, entre tantas.

A SAP, por sua vez, remete-se as sequelas emocionais e comportamentais
das quais sofrem a crianca vitima da pratica do ato de alienacdo parental. Entende-
se, portanto, que a sindrome é considerada como uma psicopatologia, pois se refere
as possiveis consequéncias psiquicas e comportamentais as quais a crianga possa
adquirir, em decorréncia do ato de alienacdo parental produzido por um de seus
responsaveis. Enquanto a alienacdo parental diz respeito, justamente, ao ato em si
praticado pelo genitor-alienante, com fulcro de desabonar a imagem do genitor-
alienado perante ao menor e de promover o afastamento entre eles, a Sindrome da
Alienacéo Parental versa sobre os efeitos provocados em decorréncia dessa pratica.

Nesse sentido, percebe-se ser possivel que ocorra o ato da alienagao
parental, mas que a crianca vitima dessa pratica ndo sofra da Sindrome de
Alienacgéo Parental. Isso significa que a conduta de alienar o filho pode ser revertida
antes de proporcionar danos maiores a ele, com a ajuda de psicélogos e, se
necessario, do Poder Judiciario, para que se restabeleca uma convivéncia sadia
entre o filho e o progenitor alienado. Entretanto, quando a alienacdo parental faz
com que se ocasione a SAP no menor, a situagdo fica muito mais complicada e
complexa para ser revertida.

Os psicbélogos chamam atencdo para o fato de que criancas sujeitas a
alienacdo parental, além de desenvolverem a SAP, estdo mais vulneraveis para o
acarretamento de quadros como depressao, ansiedade, insegurancas, dificuldades
para se relacionar afetivamente com outras pessoas, sentimento de culpa,
negativismo, inibicdo, queda do rendimento escolar, agressividade, dentre outros.
Em consequéncia disso, o trabalho feito pelos profissionais da area de saude mental
devera ser feito de maneira multidisciplinar, com a finalidade de, além de
desconstruir a imagem que a crianca passou a ter do seu genitor, devera tratar dos
efeitos negativos gerados em sua mente.

Nesse diapasdao, vislumbra-se que a alienac¢do parental € um ato que viola os
Direitos Fundamentais resguardados na Carta Magna, direcionados a protecdo da
saude, do desenvolvimento fisico, psiquico, moral e intelectual sadio de criancas e

adolescentes.

0 PROCHNO, Caio César Souza Camargo; PARAVIDINI, Jo&o Luiz Leitdo; CUNHA, Cristina Martins.
Op. Cit.
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Como se sabe, a Constituicdo Federal, junto com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e com o Novo Cédigo Civil, disciplina que o afeto seja o norteador das
relacdes familiares. E indispensavel que os entes da familia se relacionem através
do afeto. Nessa perspectiva, verifica-se que 0 genitor, ao realizar a alienacao
parental, esta, de forma direta, prejudicando os lagos afetivos da crianga com o seu
outro genitor.

Do mesmo modo, o direito da crian¢a e do adolescente a convivéncia familiar
€ desrespeitado quando ha a privacdo da convivéncia entre 0 menor e 0 outro
responsavel. A supremacia do melhor interesse da crianca também é posta em
cheque, porque, no contexto de uma alienagdo parental, o genitor alienante néo
pensa, de forma alguma, no bem estar do menor, pois ele estd consumido em raiva,
rancor, magoa, acabando por dar vazdo a esses seus sentimentos em detrimento
aos sentimentos e interesses do filho. Ha, ainda, o medo que o alienador possui em
perder o afeto, ou de ser preterido em detrimento ao “outro”. Esses fatores impedem
gue ele perceba o sofrimento da crianga, embora a ame de fato.

Frisa-se, ainda, a violagdo ao art. 17, do ECA>, que preceitua o direito a
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente. A alienacao
parental, como explicado acima, afeta diretamente no desenvolvimento psiquico do
menor. Paz Toren e outros especialistas realizaram um estudo com 22 duas criangas
e suas familias, com indicacéo de alienacéo parental, para analisar a relacao entre a
alienacdo parental e a depressdao. Depois de acompanhar durante um ano as
familias, os autores sugeriram que existe sim uma associacdo entre a alienacéo
parental e a depressdo.”? Da mesma forma, ha outros autores que encontraram
correlacéo entre tal fendmeno e a depresséo, tais como Baker® e Verrocchio, Baker

e Bernet™, que sdo psiquiatras americanos com amplo reconhecimento nesta area.

®L BRASIL. Lei Ordinaria n° lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 26/05/2019.

®2TOREN, Paz; Bregman, B., Zohar-Reich, E., Ben-Amitay, G., Wolmer, L., & Laor,Sixteen-Session
Group Treatment for Children and Adolescents With Parental Alienation and Their Parents, The
American Journal of Family Therapy, 41:3. P. 187-197. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/action/showCitFormats?doi=10.1080%2F01926187.2012.677651.
Acesso em: 27/05/2019.

3 BAKER, A. The long-Term Effects of parental Alienation on Adult Children: A Qualitative
Research Study. The American journal of Family Therapy, 2005. P. 289 apud BRANDAO, Edna
Maria. Construcdo e estudos psicométricos preliminares da escala de rastreamento de
indicadores de alienacéo parental - ERIAP. Disponivel em:
https://www.usf.edu.br/galeria/getimage/427/1561723861495265.pdf. Acesso em: 27/05/2019.

* VERROCCHIO, M. C., BAKER, A. J. L., & BERNET, W. Associations between exposure to
alienating behaviors, anxiety and depression in an Italian sample of Adults. Journal of Forensic
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Diante de todo o exposto, o direito brasileiro passou a observar que tais
praticas estavam se tornando recorrentes nos tribunais patrios, verificando, também,
gue as consequéncias ocasionadas pela alienagdo parental nas criancas eram
extremamente desrespeitosas e drasticas. Por isso, o legislador entendeu ser
necessaria a criacdo de uma lei que estabelecesse parametros sobre um assunto
até entdo pouco conhecido, mas muito comum, e que estabelecesse medidas que
possam ser adotadas pelo juiz para enfrentar tal questdo, a fim de evitar maiores
prejuizos as partes envolvidas e sequelas graves ou irreversiveis ao menor vitima da
alienacao parental.

Tal norma fora criada, conhecida como a Lei de N° 12.318/2010 ou como a

Lei de Alienacéo Parental, que serd melhor analisada no préximo tépico.
3.2. Aregulacao da alienacéao parental no Brasil:aLei 12.318/2010

O instituto do Poder Familiar esta correlacionado com o principio do melhor
interesse da criancga, isto €, o exercicio do poder familiar deve ser sempre realizado
em favor da crianca ou adolescente. Nesse contexto, o Estado pode e deve interferir
na relacao entre pais e filhos quando este principio esta sendo violado. Por isso, a lei
da alienacéo parental fora publicada em 2010, com fito de regulamentar uma
situacdo que se tornara bastante comum nos litigios de dissolucdo conjugal e/ou
guarda dos filhos.

A alienagéao parental foi tipificada pela Lei n°® 12.318, de 26 de agosto de
2010, sancionada como Lei Ordinaria, para regulamentar questbes decorrentes
dessa prética que estavam sendo tratadas apenas pela doutrina e pelos tribunais®°.
A dissolucdo dos vinculos conjugais nem sempre acontece de maneira amigavel.
Muitas vezes, criancas e adolescentes sdo submetidos a situacfes conflituosas
ensejadas pelo rancor e pela magoa que 0s pais carregam consigo, utilizando-se
dos filhos para atingir ao outro genitor.

O conceito de alienagao parental se encontra no art. 2°, da Lei supracitada,

que a define como “a interferéncia na formacao psicolégica da crianga ou do

Sciences, 2016. Pags. 692-698. Apud BRANDAO, Edna Maria. Construcdo e estudos
psicométricos preliminares da escala de rastreamento de indicadores de alienagédo parental —
ERIAP. Disponivel em: https://www.usf.edu.br/galeria/getimage/427/1561723861495265.pdf. Acesso
em: 27/05/2019.

*> VENOSA, Silvio de Salvo.Op Cit. 331
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adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que
tenham a crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou & manutencdo de
vinculos com este™®.

O paragrafo Unico do artigo supracitado versa sobre as formas em que o ato
de alienacdo parental se concretiza, citando, de uma maneira exemplificativa,
algumas situagBes nas quais a alienagdo parental se mostra mais latente e mais f4cil
de se identificar. Sao elencadas sete modalidades de condutas reprovaveis por parte
dos responsaveis, como a realizacdo de campanha de desqualificacdo da conduta
do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade ou dificultar o exercicio da
autoridade parental. Como dito acima, tais circunstancias previstas em lei sao
exemplificativas, devendo ser ressaltado que os casos de abuso devem ser
analisados de forma diligente, tendo em vista as particularidades inerentes a cada
caso.

A partir da leitura do artigo 3°, extrai-se que o legislador consagrou a
alienacdo parental como uma afronta ao direito fundamental da crianca e do
adolescente de convivéncia familiar saudavel e que prejudica a realizacdo de afeto
nas relacbes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a
crianca ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

Em relacdo ao procedimento, a lei determina que, havendo indicios de
alienacao parental, € possivel a instauracdo de procedimento autbnomo ou

incidental®’

, devendo ter tramitacado prioritaria, ante a gravidade da conduta. Cabe ao
juiz, de oficio ou a requerimento, tomar medidas cautelares necesséaria, com a
finalidade de resguardar a integridade psicoldgica da crianca ou do adolescente.
Faz-se valido ressaltar que, embora a lei se refira ao termo procedimento,
exige-se, para a declaracao de existéncia de alienacao parental, a observancia das
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. Assim, a discussao
sobre a existéncia ou ndo da pratica de atos de alienacdo parental deverd acontecer

através de acédo declaratoria, a ser distribuida em apenso, se os atos de alienagéo

% BRASIL. Lei Ordinaria n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm. Acesso em: 29/05/2019.
>’ DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. P. 548.
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parenteral ocorrer enquanto pendente acdo em que se discute interesse do menor8,
Essa demanda precisa de uma tramitacao célere, possuindo carater prioritario, como
ja foi citado anteriormente.

A legitimidade para propor a acdo nao se restringe apenas ao genitor
alienado, podendo, também, ser proposta por algum parente que se sinta vitima da
alienagdo parental, bem como o Ministério Publico ou até mesmo o juiz podera
instaurar o processo. Por sua vez, o polo passivo sera ocupado pelo adulto que
esteja praticando a alienacao parental.

Logo apds a instauracdo do procedimento, o juiz devera determinar o
acompanhamento de equipe multidisciplinar, para que seja feita uma pericia, pois a
alienacao s6 podera ser diagnosticada através de laudo psicossocial e psicolégico,
para ser apresentado no prazo de 90 dias, prorrogavel exclusivamente por
autorizacdo judicial baseada em justificativa circunstanciada, de acordo com o art.
59, caput, da Lei de Alienagéo Parental.

Em relacdo a esse artigo, faz-se imprescindivel tecer comentarios acerca da
insercdo de falsas memorias ao manipular o menor, tendo como consequéncia a
alegacdo de abuso sexual feita pela crianca alienada em relacdo a um de seus
responsaveis. Maria Berenice Dias chama atencdo para tal situacdo em seu texto
‘Incesto e a alienagéo parental”, ao afirmar que “neste jogo de manipula¢des todas
as armas sdo utilizadas, inclusive a dentincia de abuso sexual”™®. Nesse diapas&o, o
judiciario, ao se deparar com situacado tdo delicada e grave, devera agir com mais
cautela ainda. Por isso, faz-se imprescindivel que o juiz, no momento em que tomar
o depoimento do incapaz, deva estar acompanhado de um especialista, conforme
prevé o art. 699, do NCPC.

Apds muitos debates sobre a forma de oitiva da crianca, a Lei 13.431/2017, a
gual estabeleceu um sistema de garantia dos direitos da crianca ou do adolescente
vitima ou testemunha de violéncia, determinou a utilizacdo do Depoimento sem
Dano, perante a autoridade policial ou judicial. O Depoimento sem Dano consiste em
um método que busca uma oitiva adequada dos menores vitimas ou testemunhas de

abuso sexual ou maus-tratos. Pelo método, o depoimento dessas criancas e

% CARVALHO, Newton Teixeira. Acdo declaratdria de alienagdo parental. Disponivel em:

https://domtotal.com/artigo/6921/05/09/acao-declaratoria-de-alienacao-parental-parte-i/. Acesso em:
28/02/2019.

* DIAS, Maria Berenice. Incesto e sindrome de alienacdo parental. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arqg/(cod2_705)5__incesto_e_a_sindrome_da_alienacao_p
arental.pdf. Acesso em: 28/05/2019.
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adolescentes é tomado por um psicélogo e acompanhado pelo magistrado, pelo
promotor, pelo acusado e pelo defensor através de video, em sala separada. Esses
podem indicar perguntas ao profissional especializado, que podera adapta-las para a
compreensao da vitima. Como se observa, toda a apuracao é circunspecta, tendo
em vista a dificuldade em se distinguir a insercdo de memdérias falsas e 0 abuso
sexual do infante.

Por fim, o art. 6° da Lei de Alienagcdao Parental prevé, de forma
exemplificativa, as sancdes aplicaveis para o agente infrator, visando coibir ou
atenuar os efeitos de tal pratica. O juiz deve analisar as nuances do caso concreto,
para, assim, determinar as san¢des mais adequadas para ao caso em si.

Atenta-se, no entanto, para a sangao prevista no inciso V, do referido artigo,
gue diz respeito a determinacdo da alteracdo da guarda para a guarda
compartilhada ou a sua inversao. Esse dispositivo transparece a ideia que a guarda
compartilhada é considerada como um mecanismo capaz de amenizar ou inibir a
pratica de alienacdo parental. Contudo, deixa claro que essa premissa nao é
universal nem absoluta ao prever a inversdo da guarda compartilhada para outra
modalidade, por entender que, ao lidar com vidas humanas, tudo deve ser analisado
sob a perspectiva do caso concreto, para que assim se possa adotar medidas
especificas para a situacdo em questao.

Ressalta-se, ainda, que as penas podem ser aplicadas cumulativamente, a
depender da gravidade da situacdo, a variar de adverténcia, de multa, de
acompanhamento psicolégico da figura transgressora ou de toda entidade familiar, a
inversdo da guarda ou, em casos extremos, a suspensdo do poder familiar.
Ademais, ndo obstante a aplicacdo de alguma(s) dessas medidas, o infrator ndo
deixa de ser responsabilizado civil ou criminalmente.

Explicada a sua dinamica, torna-se relevante mencionar a existéncia do
Projeto de Lei n°® 498/2018, o qual pretende revogar a Lei de Alienacao Parental sob
a justificativa de que Lei de Alienagao Parental “tem propiciado o desvirtuamento do

propésito protetivo da crianca ou adolescente, submetendo-os a abusadores”®

, pois
permite que o pai que abusa sexualmente do seu filho possa pleitear a manutengao

da convivéncia com a crianga.

®SEM AUTOR. Projeto de Lei do Senado n° 498, de 2018. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/134835. Acesso em: 15/10/2019.
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Tal argumento ndo se sustenta, tendo em vista que ha uma clara distorcéo da
finalidade desta lei, a qual preconiza a protecdo da crian¢a e do adolescente em face
de uma possivel destruicdo do vinculo parental. Deve-se destacar que a publicacédo
desta lei foi um avanco para odireito de familia por reconhecer a responsabilidade
psicologica dos pais em relacdo as criancgas.

De acordo com Melissa Telles Barfutti, advogada e presidente da Comisséo
da Infancia e Juventude do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, “essa
argumentacao € tendenciosa, com tentativa de ludibriar o cidadao, tendo em vista
gue os abusos sexuais sao investigados em processo criminal, respeitados todos os
procedimentos legais, e garantidas as necessarias pericias para averiguar a pratica
delitiva, o acusado dificilmente tera qualquer contato com a crianca vitima, no
maximo sera visita assistida, até que se apure a verdade”®".

Ante 0 exposto, o0 vislumbra-se o que a Lei de Alienacédo Parental, além do
carater educativo para conscientizacdo dos pais®’, tem como finalidade inibir e
desencorajar a pratica da alienacdo parental.

Observa-se, também, toda a preocupacdo do Estado em relacdo ao bem
estar da crianc¢a, levando em consideracao, também, a edicdo da Lei da Guarda
Compatrtilhada, que possui 0 mesmo escopo. Entretanto, deve-se atentar que,
embora proposta com boas intengdes, a aplicabilidade da guarda compartilhada em
casos de alienacao parental, nem sempre € vista como um meio eficaz para inibir tal

ato.

®1 IBDFAM, Assessoria de Comunicacgédo do. Especialista critica projeto de lei que propde revogar

a Lei de Alienacéao Parental. Disponivel em:

http://www.ibdfam.org.br/noticias/6716/Especialista+critica+projeto+de+lei+que+prop%C3%B5e+revo
ar+a+Lei+de+Aliena%C3%A7%C3%A30+Parental. Acesso em: 10/10/2019

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva,

2017. P. 389.
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4. A GUARDA COMPARTILHADA COMO INSTRUMENTO APTO PARA
EVITAR A ALIENACAO PARENTAL

Como mencionado em capitulo anterior, a guarda compartilhada tem como
propdsito a manutencédo dos lacos afetivos entre pais e filhos, além de conservar o
poder familiar dos genitores, para que eles sejam responsaveis pela efetividade dos
direitos e deveres do menor e garantam o melhor desenvolvimento e formacgao da
crianca.

Compreende-se, portanto, que guarda compartilhada denota a existéncia de
mais prerrogativas para os pais, tendo, como consequéncia, a presenca destes de
forma mais intensa na vida dos filhos. O que se pretende com a guarda
compartilhada é a manutencdo dos lagos afetivos, para assim minorar os efeitos da
separacao nos filhos, além de conferir aos genitores o pleno exercicio da funcéo
parental, de modo igualitario. A sua maior finalidade € consagrar o direito da crianga
e do adolescente, respeitando, também, o direito e o dever de ambos 0s genitores a
parentalidade.

Em consequéncia disso, a referida espécie de guarda € considerada por
muitos como um instrumento apto a evitar ou a coibir a préatica da alienacao parental,
perante o fim da sociedade conjugal, na medida em que, com a ampliacdo do direito
de convivéncia de genitor e filho, este tem a possibilidade de construir, por si s0, a
imagem de seu pai, sem influéncias externas, além de proporcionar a preservagao
dos sentimentos de afeto, amor e carinho que existia antes da extincdo do vinculo
conjugal.

Nesse diapasdo, durante o processo de divorcio, € comum o surgimento de
desentendimentos entre as partes, haja vista o afloramento das diferencas entre os
ex-cOnjuges e de suas emocdes. Diante disso, observa-se uma certa tendéncia que
um dos genitores, geralmente aquele inconformado com o término da relacdo
conjugal, busque, a todo custo, sentir-se melhor, nem que para isso tenha que se
aproveitar da ingenuidade de seus filhos, manipulando-os para que fiqguem ao seu
lado, praticando a denominada alienacao parental, estudada no capitulo anterior.

Nesse contexto, torna-se valido ressaltar que a Lei da Guarda Compartilhada
tem como um dos objetivos principais evitar ou sanar a pratica da alienacao parental.

Como justificativa para a aprovacao da Lei da Guarda Compartilhada foi suscitado
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gue a aplicacdo da divisdo equilibrada de funcbes e tempo que 0s genitores
passariam em companhia dos filhos seria a solucdo para o combate a Alienagéo
Parental®.

A doutrina majoritaria estd de acordo com essa finalidade da norma, pois
entende que a guarda compartilhada possui diversos mecanismos que podem
facilmente excluir qualquer tentativa de afastamento do menor com o genitor, por
apresentar inimeras vantagens para os mesmos. Esse tipo de guarda colabora na
continuidade da rotina familiar e evita que o menor tenha que escolher entre um dos
genitores®.

Para a crianga ou adolescente, a convivéncia igualitaria com cada um dos
pais tera como consequéncia a melhora na comunicabilidade entre eles, fazendo
com que a adaptacdo ao novo contexto familiar seja mais rapido e de forma pacifica.
Em relacdo aos adultos, a guarda compartilhada aperfeicoa a competéncia de cada
um dos pais em relagéo aos cuidados dos filhos, resulta em um maior compromisso
dos pais nas vidas de seus filhos depois do divorcio e ocasiona, também, uma
cooperacao maior entre eles, com uma divisdo dos gastos feita de maneira mais
justa.

Desse modo, torna-se dificil a ocorréncia da prética de atos alienatorios, por
estar 0 menor em uma constante convivéncia com ambos 0s genitores. O
distanciamento da figura de um dos genitores da familia enseja uma orfandade
psicoldgica na crianca ou adolescente, que vem regada de sentimentos negativos, é
por essa razao que quando o amor entre 0s genitores acaba ainda deve permanecer
0 respeito entre ambos, pois como se sabe, os deveres e obrigacdes concernentes
aos pais sdo para sempre e devem ser bem exercidos®.

Corroborando com esse entendimento, assim assevera Paulino Conrado

daRosa:

A utilizagcdo da guarda compartilhada como forma de superacdo das
limitagBes da guarda unilateral, além de tantos outros beneficios, um meio
de evitar a sindrome de alienagdo parental. Isso porque, em seu
comportamento ardiloso e incessante, o alienador busca ser o Unico
cuidador da crianca, fazendo que o contato com o outro genitor seja

. . 66
repudiado pelo rebento sem motivo concreto.

MADALENO, Rolf. Op Cit. P. 567.

® PIRES, Cleiton. Alienacdo parental e a guarda compartilhada como meio preventivo.
Disponivel em: https://cleitonpires.jusbrasil.com.br/artigos/332348680/alienacao-parental-e-a-guarda-
compartilhada-como-meio-preventivo?ref=serp. Acesso em: 30/09/2019.

®Idem, Ibidem.

% ROSA, da Paulino Conrado. Op. Cit. P. 63
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Ora, é evidente que a guarda compartilhada tem o intuito de amenizar os
efeitos prejudiciais e nocivos a saude dos filhos, pois as crian¢as e adolescentes que
séo inseridos no contexto de conflitos e agressbes entre seus pais, sofrem de um
tipo de abuso emocional que pode gerar consequéncias nefastas na vida desses
seres indefesos. A alienacdo parental € um meio cruel, que um dos genitores utiliza
para livrar-se de todo sentimento de 6dio, raiva, tristeza e vinganca que cresceram e
foram alimentados com a ruptura do vinculo conjugal.

Em grande parte dos casais que se separa em litigio, um dos cdnjuges se
sente humilhado e menosprezado, e assim acaba descontando esse sentimento
rancoroso no proprio filho. Como se vé, a guarda compartilhada é uma maneira de
preservar possiveis traumas na vida dos filhos, conforme segue: A guarda
compartilhada é caracterizada pela manutencéo responsavel e solidaria dos direitos-
deveres inerentes ao poder familiar, minimizando-se os efeitos da separacdo dos
pais. Ela incita o dialogo, ainda que cada genitor tenha constituido nova vida familiar.

Assim, preferencialmente, os pais permanecem com as mesmas divisdes de
tarefas que mantinham quando conviviam, acompanhando conjuntamente a
formacédo e o desenvolvimento do filho. A tentativa é de que os pais, mesmo em
residéncias separadas e conduzindo suas vidas em rumo diferente um do outro,
propiciem uma vida saudavel e tranquila aos filhos, exercendo os seus deveres

inerentes a educacao e sustento dos filhos com responsabilidade e respeito.

4.1. Controvérsias acerca da obrigatoriedade da guarda compartilhada
em casos de litigio entre os genitores

E inegavel que a guarda compartiihada é considerada, hoje, como a
modalidade que melhor contempla os principios norteadores do Direito de Familia,
especialmente o principio da igualdade no ambito das relacdes conjugais e
parentais. Contudo, embora haja um consenso de que a finalidade da Lei
13.058/2014 seja boa, ndo ha unanimidade quanto a sua eficacia na pratica.

A questéo alvo de criticas por parte de alguns doutrinadores diz respeito a
obrigatoriedade do compartilhamento de guarda, mesmo havendo atrito entre os pais
da crianca. Autores como RolfMadaleno, Waldyr Grisard Filho e Flavio Tartuce
discordam dessa premissa, por compreender ndo ser possivel a fixacdo deste tipo

de guarda em casos assim. Ha autores que aprofundam a critica, ao afirmar que a
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fixacdo da guarda compartilhada diante de casos de pratica de alienacdo parental
teria o efeito contrario ao pretendido pela Lei da Guarda Compartilhada.

O argumento é que, em casos COmMo esses, hos quais a existéncia de rusgas
e desavencas no relacionamento é aparente, com a fixacdo da guarda
compartilhada, podera agravar a situacdo familiar e afetar diretamente a crianga®’.

Diante dessa perspectiva, Rolf Madaleno assim aduz:

Existindo sensiveis e inconciliaveis desavencas entre os divorciando, ndo ha
como encontrar lugar para uma pretenséo judicial de guarda compartilhada
pela autoridade do julgador, e ndo pela vontade consciente dos pais. E
seguro aduzir que nesse quadro dos acontecimentos a cena reverteria para
0 acirramento dos animos, e para a perpetuacdo dos conflitos, repercutindo
esse ambiente hostil de modo negativo, a causar severos danos a saude
psicol6gica dos filhos, e comprometer sua estrutura emocional, em ambiente
muito Egropicio para a disseminagdo da Sindrome da Alienacdo Parental
(SAP).

Para Flavio Tartuce, a obrigatoriedade da guarda compartilhada, mesmo em
casos de litigios entre os pais ndo € uma medida considerada como promissora, haja
vista que, para que seja possivel a concrecdo dessa modalidade de guarda, este
autor acredita ser necesséria certa harmonia entre os cdnjuges, uma convivéncia
pacifica minima, pois, caso contrario, sera totalmente inviavel sua efetivacéo,
inclusive pela existéncia de prejuizos & formacdo do filho®. Compactua do
entendimento acima exposto de que o compartilhamento da guarda em situacfes de
litigio podem acarretar no agravamento dos conflitos parentais, causando maiores
danos aos filhos, inclusive a alienagéo parental.

Destarte, verifica-se que, para esta corrente doutrinaria, a fixacdo da guarda
compartilhada entre pessoas que estejam em situacdo de litigio, de certa maneira,
ndo atingira os efeitos pretendidos, sendo que o litigio permanece porque um dos
ex-conjuges ndo aceita o fim do relacionamento e tdo pouco aceitara a situagéo de
dividir igualmente a guarda e a responsabilidade, bem como os direitos de seu filho
com o outro genitor.

Todavia, Maria Berenice Dias contra-argumenta esta tese, ao afirmar que a
tendéncia, ainda, € ndo acreditar que o compartilhamento da guarda gere efeitos
positivos se decorrer de determinacédo judicial, sob a justificativa que se faz

necessario o consenso entre 0s pais, porém a pratica tem mostrado, com frequéncia

® BARONI, Arethusa; CABRAL, Flavia Kirilos Beckert; CARVALHO, Laura Roncaglio. Guarda
Compartilhada x Alienacdo Parental. Disponivel em: https://direitofamiliar.com.br/guarda-
compartilhada-x-alienacao-parental/. Acesso em: 01/10/2019.

®MADALENO, Rolf. Op. Cit. P. 443

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2017. P. 68
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indesejavel, ser sim a guarda Unica propiciadora de insatisfacdes, conflitos e
barganhas envolvendo os filhos.

Além disso, Paulo L6bo assevera a importancia da guarda compartilhada para
a prevencdo da alienacdo parental, pois diminuiu, preventivamente, as disputas
passionais pelos filhos’*, remetendo, no caso de processos litigiosos de dissolucdo
de vinculo conjugal, a discussdo para o seu ambito original, que é o das relacdes
entre adultos.

Em relacdo a esse posicionamento de Maria Berenice Dias, é importante
pontuar que assiste razdo a autora quando afirma que se deve estimular e priorizar o
compartilhamento da guarda, pois esta modalidade, como se demonstrou no
decorrer deste trabalho, € a que melhor atende os ditames do Direito de Familia e os
interesses tanto da prole, como também o dos genitores. Contudo, ndo se deve
entender que as criticas acima expostas tém o conddo de deslegitimar a guarda
compartilhada em fungédo da guarda unilateral, mas que estas tém como finalidade
ressaltar que nem sempre a guarda compartilhada serd a solucado daquele conflito
em comento, devendo sempre o0 magistrado atentar-se as nuances do caso
concreto.

Diante de todo o exposto, percebe-se que ndo ha um consenso doutrinario no
gque diz respeito aos efeitos decorrentes da obrigatoriedade da guarda
compartilhada. Por isso, torna-se pertinente fazer uma analise de algumas decisoes,
para se aferir como é aplicabilidade da Lei da Guarda Compartilhada nos Tribunais

Patrios.

4.2. Aplicabilidade da guarda compartilhada nos Tribunais patrios

Antes mesmo da publicacdo da Lei 13.058/2014, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica sobre a fixagdo da modalidade da guarda era no sentido de que
a guarda compartilhada deveria ser tida como regra e ideal a ser buscado no
exercicio do poder familiar e a custodia fisica conjunta — sempre que possivel —

como sua efetiva expressdo’?. De modo igual, entendia-se que, mesmo n&o

7°DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. P. 1124,
"LOBO, Paulo. Op Cit. P.
"?PEREIRA, Caio Mario da Silva.Op. Cit. P. 438
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havendo consenso entre os genitores, a guarda compartilhada deve ser almejada,
tendo em vista o melhor interesse da crianga.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, Relatora no julgamento do REsp
1.251/MG, “a inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecédo
da prole”. Portanto, “a imposic¢ao judicial das atribuicdes de cada um dos pais, € 0
periodo de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova visao,
para que ndo se faca do texto legal letra morta””2.

O advento da Lei da Guarda Compartilhada s6 positivou o que a Egrégia
Corte de Justica vinha decidindo. Todavia, o julgamento do REsp 1.417.868/MG
abriu precedente para a nao aplicacdo da guarda compartilhada em casos de
dissenso entre os genitores.

No caso em epigrafe, o pai da crian¢a ajuizou a acdo para a regulamentacao
da guarda compartilhada e oferecimento de alimentos. A acdo foi julgada
parcialmente procedente, tendo o juiz a quo indeferido o compartiihamento da
guarda. O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais confirmou a sentenca, por
entender que a fixacdo da guarda compartilhada, em casos de litigios, pode
transformar-se em vivéncias de extremo sofrimentos para todos. O aresto do
Tribunal de Justica foi mantido pela Terceira Turma do STJ em acérddo assim

ementado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar
entre pais separados, mesmo que demande deles reestruturacoes,
concessfes e adequagbes diversas para que os filhos possam usufruir,
durante a formacao, do ideal psicoldgico de duplo referencial (precedente).
2. Em atencdo ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de
consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao
Judiciério a imposi¢cdo das atribuicdes de cada um. Contudo, essa regra
cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem 0 mero
dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da
atencdo aos proprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua
formacao e saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002).

3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos
profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicacdo das

" STJ - 32 Turma — REsp n° 1.251.000/MG — Rel. Min. Nancy Andrighi — Julg.: 23.08.2011 — DJe
31.08.2011 APUDPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. P. 438/439.
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teses ao caso concreto, pois ndo pode haver solugdo estanque ja que as
questbes demandam flexibilidade e adequacdo a hipdtese concreta
apresentada para solucéo judicial.

4. Recurso especial conhecido e desprovido.”

O argumento utilizado pelo Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha para
justificar a manutencdo da guarda unilateral ndo foi embasado simplesmenteno fato
de que o ex-casal vivia em conflito, mas sim nas consequéncias ocasionadas por
esse conflito, comoa falta de cooperacao entre os pais e a instabilidade emocional
apresentada pela crianca.Apesar de ter ressaltado que compactua com o
entendimento de que a regra geral deve ser o compartiihamento da guarda, por
atender melhor os interesses do menor, o llustrissimo Relator compreendeu que o
caso em analise seria uma excecdo a esse preceito, pois 0S genitores nao
demonstraram possibilidade alguma de diadlogo, cooperacdo e responsabilidade
conjunta.

De acordo com o voto condutor, “é certo que a necessidade de auséncia de
conflito de interesse para exercicio da guarda compartilhada ja foi afastada. Mas o
gue sobeja nos autos € a inviabilidade de seu exercicio ja que € impossivel aos pais
chegarem a um acordo sobre quaisquer questdes, devendo-se ressaltar que ficou
consignado no acorddo que a tendéncia de ambos é atender aos seus interesses
pessoais.”Por fim, sustentou que, em decorréncia dos aspectos que os pais trazem
em si, ndo seria viavel contrariar as conclusdes das instancias ordinarias para
adequar a vida das pessoas a um entendimento doutrinario.

Nesse diapasao, entende-se que o nobre julgador agiu de maneira correta ao
ressaltar a importancia da guarda compartilhada e ndo preteri-la em detrimento a
guarda unilaterale por explanar que no caso concreto aquela ndo seria a melhor
solucdo, pois ndo atenderia ao principio do melhor interesse da crianca, fazendo,
assim, um juizo de ponderacdo, no qual prevaleceu o preceito consagrado pela
Carta Constitucional, em detrimento a um dispositivo legal, que tem status
infraconstitucional

Imperioso ressaltar, ainda, que o julgamento desteRecurso Especial serviu
como paradigma para que a Oitava Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, ao julgar recurso de apelagcéo interposto noprocesso
de n® 70077615557(N° CNJ: 0276477-46.2018.8.21.7000), mantivesse a guarda

"Y(REsp 1417868/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
10/05/2016, DJe 10/06/2016
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unilateral em favor da mae, embora tenha sido verificada a ocorréncia da alienacéo
parental.

A decisdo pela manutencéo da guarda unilateral na situacdo em comento foi
embasada pelos estudos sociais e avaliagdes interdisciplinares realizados na
instrucdo do processo, 0s quais concluiram que a guarda compartilhada ndo seria a

escolha ideal. Nesse sentido, faz-se véalido colacionar o respectivo acérdao:

APELACAO CIVEL. ACAO DE SEPARACAO LITIGIOSA CUMULADA
COM OFERTA DE ALIMENTOS. CONCESSAO DA GUARDA
ALTERNADA OU COMPARTILHADA. REDUCAO DA VERBA
ALIMENTAR DEVIDA PELO GENITOR. DESCABIMENTO. SENTENCA
MANTIDA.

I. A alternancia de domicilios é prejudicial a crianca e ao seu
desenvolvimento, porquanto causa grande instabilidade em seu equilibrio
psicoldgico, haja vista ndo possuir uma casa certa e uma rotina.

II. A guarda compartilhada é considerada a regra no ordenamento juridico
brasileiro, conforme disposicdo do artigo 1.584 do Cédigo Civil. O fato de
nao existir uma perfeita harmonia entre os pais, com ampla possibilidade de
dialogo e concessbes mutuas com vistas a tomada de decisbes
relacionadas ao filho em comum acordo, ndo inviabiliza, necessariamente, o
compartilhamento, embora ndo possa ser de todo desconsiderado. O clima
de extrema beligerancia entre os genitores, inclusive, com a existéncia de
indicios de alienacdo parental por parte do apelante, e a conclusdo das
provas periciais apontam para a manutencdo da guarda unilateral com a
genitora, até mesmo__porgue _inexistentes elementos desabonatdrios
suficientemente _comprovados quanto _a ela, tampouco da situacdo de
vulnerabilidade do infante.

[ll. Caso dos autos em que os alimentos fixados atendem ao binémio...
necessidade/possibilidade. Incapacidade de o apelante arcar com a verba
alimentar que nao restou demonstrada através do cenério probatério que se
remonta aos autos. Obrigacéo alimentar fixada para suprir as necessidades
presumidas do filho, sendo o patamar fixado ja bastante diminuto. Apelacao
desprovida.

(Apelagdo Civel N° 70077615557, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José Antdnio Daltoe Cezar, Julgado em 22/11/2018)."”
(Destacou-se)

Observa-se que, de forma igual ao REsp, o relatordo acérdao, ndo ignorou a
prioridade dada a guarda compartilhada mesmo em contextos onde ndo ha acordo
entre 0s genitores e ambos forem aptos a exercer o poder familiar, conforme
preceitua o §2°, do artigo 1584, do CC, porém ressaltou que a guarda compartilhada
nao pode ser vista como um imperativo legal, dotado de automaticidade, que deve
se sobrepor em qualquer situagdo, como na do caso em questdo, no qual se

constatou que a pratica da alienagcdo parental estava ocasionando danos a

(TJ-RS - AC: 70077615557 RS, Relator: José Antdnio Daltoe Cezar, Data de Julgamento:
22/11/2018, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 28/11/2018)
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convivéncia entre mée e filho, ja que o pai ndo estava permitindo ou dificultando o
contato entre eles.

O llmo. relator entendeuque, caso fixasse a guarda compartilhada na situacéo
apresentada, estaria retirando a eficacia do principio constitucional que privilegia o
melhor interesse da crianca e do adolescente, pois, conforme designado pelos
laudos periciais, seria mais benéfico o retorno do convivio com a méae, além de
aconselhar tratamento psicoterapéutico para o pai, para que possa“‘melhor elaborar
seus sentimentos em relacdo a separacao e administrar os mesmos de modo que
nao interfiram na forma como se relaciona com o filho e no convivio deste com a
genitora”, para que, futuramente, pudesse designar a guarda compartilhada sem
prejuizo ao desenvolvimento da crianga.

Do mesmo modo, o julgamento abaixo, originario do Tribunal de Justica de
Séao Paulo, deixou de aplicar a regra da guarda compartilhada, mantendo a guarda
unilateral para a mae, apesar de ter sido comprovada a alienacdo parental
praticadapor esta. Contudo, a 32 Camera de Direito Privado utilizou como motivo
apenas a existéncia de beligerancia entre o0s genitores, ndo havendo
aconselhamento psicossocial acerca do regime de guarda a ser estabelecido.

Nesse sentido, transcreve-se a ementa do aresto:

ALIENACAO PARENTAL. Agdo movida por pai de adolescente em face da
mée.

1- Preliminares: a) Processo instruido com prova documental em com
laudos social e psicolégico. Desnecessidade de producdo de prova oral.
Cerceamento de defesa nédo configurado. b) Apelacdo interposta antes do
julgamento dos embargos de declaragdo. Ratificacdo posterior. Preliminar
de extemporaneidade do recurso afastada.

2- Mérito. Alienacdo parental praticada pela mae comprovada pela prova
técnica. Ré que age de forma a desqualificar a conduta do autor e que
dificulta o convivio do pai com a filha. Conduta enquadrada no art. 2° "caput”
e paragrafo Unico, | e lll da Lei n® 12.318/2010. Conduta da ré que nao é
grave a ponto de justificar a inversdo da guarda. Intensa animosidade entre
as partes que impede a concessao de guarda compartilhada. Sucumbéncia
integral da ré. Honorarios advocaticios arbitrados por equidade em valor que
ndo pode ser reputado exorbitante. Sentenca mantida. RECURSOS
DESPROVIDOS. 7®

Percebe-se, a partir das decisfes acima colacionadas, que Unica justificativa
apta a afastar a aplicabilidade da guarda compartilhada é que esta modalidade nao
pode ser designada quando for de encontro ao Principio do Melhor Interesse da

76(TJSP; Apelagdo Civel 0081948-38.2012.8.26.0100; Relator (a): Alexandre Marcondes; érgéo
Julgador: 32 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 122 Vara da Familia e SucessGes; Data do
Julgamento: 28/04/2016; Data de Registro: 28/04/2016)
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Crianca e do Adolescente, pois, estabelecer a convivéncia, em tese harménica, de
criancas e adolescente em plena fase de formacdo com pais em litigio pode ser
altamente prejudicial a saude mental dos menores.

Porém, é importante salientar que, para que se chegue a essa conclusao, faz-
se necessaria a realizacdo de laudos multidisciplinares que comprovem o prejuizo
para a crianga, caso aconte¢ca o compartilhamento da guarda, porque sendoo mero
dissenso entre os paisseria recorrentemente utilizado como justificativa parafixar a
guarda unilateral, acabando por fulminar a finalidade e a eficacia da Lei
13.052/2014.

Dito isso, compreende-se ser interessante restringir a andlise da
jurisprudéncia para o ambito do Estado de Pernambuco, a fim de se analisar o
posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica pernambucano.

Através de pesquisa feita no site da jurisprudéncia do TJPE, extrai-se que o
entendimento consolidado nesta Cortese perfaz no sentido de que mesmo havendo
atrito entre os pais, a guarda compartilhada deve prevalecer, principalmente se
restar demonstrado indicios ou se comprovar a alienacéo parental, por entender que
assim estaria propiciando o convivio entre o genitor alienado e a crianca, medida
apta a amenizar os danos decorrentes dessa prética, conforme se observa dos
seguintes julgados:

EMENTA:AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. DISPUTA
ENTRE GENITORES. NARRATIVAS FATICAS CONTRADITORIAS.
RELACIONAMENTO CONTURBADO. GUARDA INICIALMENTE
EXERCIDA PELO GENITOR APOS PREVIO ACERTO ENTRE AS
PARTES. DISCORDANCIA POSTERIOR. RESISTENCIA DO AGRAVADO.
ESTABELECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA COM RESIDENCIA
BASE PATERNA. ESTIMULO AO DIALOGO. PREVALENCIA DO DIREITO
A CONVIVENCIA DA CRIANCA. VISITAS ASSEGURADAS A
AGRAVANTE. CONSONANCIA COM O PARECER MINISTERIAL.
AGRAVO PROVIDO PARCIALMENTE.

1. Trata-se de Agravo de Instrumento interposto contra decisdo proferida
pelo que, nos autos da Acdo de Guarda e Regulamentacdo de Visitas n°
0000947-34.2018.8.17.3410 e da Acado de Busca e Apreensdo de Menor n°
0001036-57.2018.8.17.3410, concedeu a guarda unilateral do filho ao Autor,
tendo assegurado a Recorrente o direito de visitacdo, na propor¢cédo de 3
(trés) dias por semana.

2. A possivel pratica de atos de alienacdo parental pela parte Agravada,
sugerida pelo Conselho Tutelar, é fato que ndo pode ser desconsiderado,
dada a potencialidade do dano ao desenvolvimento emocional da crianca.

3. Com a entrada em vigor da Lei n® 13.058/2014, a guarda compartilhada
passou a ser a regra do nosso ordenamento, por for¢ca do disposto no art.
1.584, §2°, do Cadigo Civil.

4. A mens legis é nitida ao restringir a declaracdo inequivoca de um dos
genitores, feita diretamente ao magistrado, de que nédo deseja a guarda do
filho, como sendo a Unica circunstancia habil a afastar a aplicacdo da
guarda compartilhada.
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5. A suposta postura omissa e negligente da Agravante ndo autoriza a
fixacdo da guarda unilateral, em detrimento do regime padrédo adotado pelo
Cédigo Civil. A fixacdo da guarda compartiihada, tendo como base a
residéncia paterna, € a melhor alternativa para a preservacéo da estrutura
emocional da crianca, ao menos até a conclusdo do estudo psicossocial, a
fim de evitar maiores danos ao seu desenvolvimento socioafetivo.

6. No tocante ao exercicio do direito de convivéncia, as visitas maternas
deverdo ocorrer semanalmente, iniciando-se na sexta-feira, apés o horario
escolar da crianga, ficando desde ja a Agravante autorizada a buscar a
crianga na escola, e encerrando-se as 18h do domingo, devendo a crianga
pernoitar com a mée neste periodo.’’

7. Agravo de instrumento provido parcialmente.

EMENTA: DIREITO CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE
ALIENACAO PARENTAL — PRELIMINAR DE AUSENCIA DE INTERESSE
DE AGIR — REJEITADA — MERITO — GUARDA COMPARTILHADA -
MANUTEN(;AO — MELHOR INTERESSE DA CRIANCA — ABSTEN(;AO DA
AGRAVANTE DE MATRICULAR CRIANCA EM ESCOLA QUE NAO SEJA
A ESCOLHIDA PELO AGRAVADO — IMPOSSIBILIDADE — PREFERENCIA
DO GENITOR QUE DETEM A GUARDA FATICA DO MENOR -
INEXISTENCIA DE LITIGANCIA DE MA-FE - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. Preliminar de auséncia de interesse de agir: ndo ha pratica de ato
incompativel com o desejo de recorrer quando a agravante, compelida pela
decisdo agravada, procede com a matricula do menor em questdo em
estabelecimento de ensino diverso do originalmente pretendido.

2. O instituto da guarda compartiihada, que foi deferido na decisao
interlocutdria vergastada, deve ser mantido, por se revelar a medida mais
adequada e eficaz a ser adotada em favor do menor.

3. Nos termos da jurisprudéncia dominante, o genitor que detém a guarda
fatica da crianca possui preferéncia na escolha do colégio onde esta ira
estudar.

4. Nos termos da doutrina e da jurisprudéncia patria, para a condenagao por
litigancia de ma-fé, é imprescindivel a comprovagdo do dolo da parte em
causar tumulto processual, agindo deliberadamente com falta de lealdade
processual, o que nao se verifica in casu.

5. Recurso parcialmente provido. "

(AGRAVO DE INSTRUMENTO 0000158-80.2017.8.17.9000, Rel. GABRIEL
DE OLIVEIRA CAVALCANTI FILHO, Gabinete do Des. Agenor Ferreira de
Lima Filho, julgado em 31/05/2017, DJe )

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que a regra da guarda
compartilhada prevista no artigo 1.584, §2°, do Cadigo Civil é a mais adequada para
preservar a saude mental do menor impubere que se encontra no meio da disputa
judicial dos pais, porém essa regra ndo pode ser vista como absoluta. Na pratica, o

regramento imposto pelo legislador ndo produz todos os efeitos teoricamente

(TIPE- AGRAVO DE INSTRUMENTO 0000825-23.2018.8.17.9003, Rel. SILVIO NEVES BAPTISTA
FILHO, Gabinete do Des. Silvio Neves Baptista Filho, julgado em 10/04/2019, DJe )

® (TIPE- AGRAVO DE INSTRUMENTO 0000158-80.2017.8.17.9000, Rel. GABRIEL DE OLIVEIRA
CAVALCANTI FILHO, Gabinete do Des. Agenor Ferreira de Lima Filho, julgado em 31/05/2017, DJe )
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previstos, tendo em vista queha situacdes nas quais o conflito entre os genitores
alcancam uma dimensao insustentavel, passando a resvalar também no filho.

Por isso, o Magistrado tem que estar atento a todas as peculiaridades do caso
gue estiver analisando e ter como embasamento de sua decisdo o melhor interesse
da crianca. Para se auferir qual medida melhor satisfaz o interesse do menor, deve
haver um trabalho de acompanhamento multidisciplinar com profissionais da area do
direito, da psicologia e da assisténcia social. Através destes laudos periciais, além
de ouvir a crianca, € que se deve fixar a guarda compartilhada ou a guarda
unilateral.

Por fim, torna-se imprescindivel suscitar a questdo do encaminhamento
psicolégico dos pais. Quando o juiz se deparar com a situacdo de um divércio
litigioso, no qual a dissintonia do ex casal se sobressai, faz-se necessario que, além
de determinar a espécie de guarda ideal para o caso concreto, o julgador encaminhe
0S pais para um tratamento psicolégico, a fim de buscar um tratamento adequado
para a solucdo dos conflitos existentes, pois, resolvidos esses conflitos, a guarda
compartilhada sera a modalidade perfeita a ser fixada, pois assimos filhos poderéo
usufruir, no decorrer de sua formacédo, de um desenvolvimento psicoldgico de duplo
referencial e saudavel. Logo, é nitidamente claro que a guarda compartilhada torna-
se muito importante para a crianga, pois esta vai preservar o vinculo afetivo com os
pais, conservando sua afeicdo pelos genitores, o que, no futuro, trara, certamente,

vantagens tanto cognitivas quanto relacionais.
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5. CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, demonstrou-se como a evolugdo da sociedade
influenciou a mudanca da dindmica familiar. A nog¢&@osobreo conceito de familia
passou e esta passando por importantes transformacfes. A Constituicdo de 1988
tem papel fulcral nestas modificacdes, pois, a partir de entédo, restou consagrado o
Principio da Igualdade, o qual possibilitou a igualdade entre os géneros,
reconhecendo a importancia da mulher, que até entdo era vista como um ser
dependente do marido.

Nesse contexto de emancipacédo feminina e de uma maior participacdo do pai
na vida dos filhos, os litigios pela guarda dos filhos se intensificaram, evidenciando
uma conduta que ja era bastante comum, porém pouco analisada, que consiste na
pratica da alienacdo parental, a qual se concretiza quando o alienador se utiliza do
filho como instrumento de revanche, apds o término do vinculo conjugal, sobrepondo
0 seu interesse em detrimento ao interesse do menor, que sempre deve prevalecer

Diante de tudo que foi demonstrado no presente trabalho, pode-se concluir que
a alienacdo parental €, atualmente, um dos problemas mais latentes no direito de
familia. A interferéncia na formacdo psicolégica da criangca ou do adolescente
induzida por seus familiares, em especial, pelos seus genitores, para que a crianca
tenha repulsa pelo outro genitor, acarreta em consequéncias gravosas para 0
desenvolvimento do menor.Tomando isso como base, percebe-se que a
promulgacdo de lei especifica sobre o assunto, Lei 12.318/2010, foi de grande
relevancia para efetivamente evidenciar o tema e trata-lo com a importancia devida
frente as consequéncias que tem gerado.

Nesse sentido, é inegavel que esta lei trouxe debate as mesas e validou a
necessaria ingeréncia do Estado frente a esses casos, em oposi¢cao as indagacoes
antes existentes quanto a atuacdo nessa esfera tdo delicada do direito privado. No
entanto, a mera publicacdo de uma lei que versasse sobre 0 assunto ndo se mostrou
suficiente para solucionar esta problematica, sendo, na verdade, muito mais o ponto
de partida para se discutir possiveis respostas a essa situacao.

Atentando-se a esta problematica, este trabalho teve comopretenséo analisar a
guarda compartilhada como um dos instrumentos usados para prevenir a alienacéo
parental. Para isso, fez-se necessario estudar o instituto da guarda no Ordenamento

Juridico brasileiroe as modificacdes trazidas pela Lei 11.628/2008, que inovou ao
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estabelecer a guarda compartilhada como um dos modelos de guarda, e a Lei
13.058/2014, que definiu tal modalidade como regra a ser aplicada. Além disso,
analisou-se a influéncia que cada espécie de guarda, quais sejam a compartilhada e
a unilateral, exerce para a consolidacdo de um bom relacionamento entre pais e
filhos.

Chegou-se a concluséo que a guarda compartilhada a luz da Lei 13.058/2014 é
a modalidade que melhor traduz a noc¢do do direito de familia moderno, pois da
aplicabilidade aos principios positivados na constituicdo, como 0 principio da
Afetividade, o principio da Convivéncia Familiar e o principio do Melhor interesse da
Crianca e do Adolescente. Porém, tomando como base a divergéncia doutrinaria
existente acerca de sua obrigatoriedade, o principal objetivo deste trabalho foi
verificar se a determinacdo do compartilhamento de guarda em processos de
separacao litigiosa tem aptiddo para prevenir ou coibir a pratica da alienacéo
parental.

Essa analise se deu através da explanagcdo dos posicionamentos divergentes.
A doutrina majoritaria entende que a guarda compartilhada é sim um mecanismo
apto para o combate desta conduta, tendo em vista que propicia a manutencéo
responsavel e solidaria dos direitos-deveres inerentes ao poder familiar,
minimizando-se os efeitos da separacdo dos pais, além de estimular o didlogo, fator
importante para um bom relacionamento pés fim da sociedade conjugal. Por outro
lado, a corrente minoritaria aduz justamente que, em um contexto de beligerancia
entre os genitores, a designacado da guarda compartilhada podera agravar o conflito
e resvalar no desenvolvimento psicolégico do menor, tornando-se um ambiente
muito propicio para a ocorréncia da Alienagcado Parental.

Para se entender como é a aplicabilidade deste instituto na pratica, fez-se uma
pesquisa da jurisprudéncia patria. Primeiro, verificou-se que o Superior Tribunal de
Justica, antes mesmo do advento da Lei da Guarda Compartilhada, ja se
posicionava no sentido de ter o compartilhamento da guarda como regra, até em
casos de discordia entre os ex companheiros. Todavia, com o julgamento do REsp
1.417.868/MG, abriu precedente para a néo aplicabilidade desta medida, quando se
constatar o prejuizo para o crescimento da crianca. E é pautando-se neste julgado
gue alguns Tribunais de Justica optam pela manutencdo da guarda unilateral em
algumas ac6es de divorcio ou guarda nas quais se comprova a pratica da alienacéo

parental
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Por sua vez, o entendimento do Tribunal de Justica de Pernambuco esta em
consonancia com o que aduz a doutrina majoritaria, ao prezar pela guarda
compartilhada quando da constatacédo de alienacdo parental, a fim de que, com a
convivéncia com o genitor alienado, os danos oriundos dessa conduta sejam
sanados, preservando o direito da crianca ao convivio familiar saudavel.

Nesse diapasdo, diante deste impasse, faz-se imperioso assentar que 0
arbitramento da guarda compartiihada € o ideala ser buscado, devendo ser
estimulado e priorizado em detrimento a guarda unilateral, pois aquela, como dito
acima, é a modalidade de guarda que melhor atende aos ditames do direito de
familia e que melhor inibe a alienacéo parental, pois propicia uma maior convivéncia
entre os genitores e sua prole.

Todavia, ndo se pode analisar a questdo com um viés estritamente legalista,
nem se deve ter a guarda compartihada como uma férmula pronta, apta para
solucionar os problemas decorrentes do fim da sociedade conjugal, tendo em vista
gue em situagcdes como estas, por estar lidando com relagdes humanas nos seus
invariaveis contextos, o0 mais importante a se fazer € estar atento as peculiaridades
do caso concreto, para basear a decisdo na solucdo que atenda ao melhor interessa

da crianca e do adolescente.
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