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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto a questdo da guarda compartilhada nos
contextos familiares marcados pela ocorréncia de atos de alienagéo parental. Com o
enfoque direcionado prioritariamente para a analise de possiveis meios de inibicdo
dos comportamentos alienadores, buscou-se estudar a forma de exercicio do poder
familiar na ruptura do relacionamento conjugal ou na dissolucdo da unido estavel,
em especial no relativo a continuidade das relacdes afetivas. Assim, realizou-se
breves exposi¢cdes histéricas acerca dos conceitos centrais, a fim de entender a
insercdo das Leis n° 11.698/2008 e 12.318/2010, chamadas de Lei da Guarda
Compartilhada e Lei da Alienacdo Parental, respectivamente, no ordenamento
nacional. Ao final, cuidou-se de expor o posicionamento doutrinario, enquanto
divergente, quanto ao tema. Através da pesquisa descrita, percebeu-se a auséncia
de resposta absoluta para a problematica levantada, contudo, restou demonstrada a
impossibilidade de atrelamento do interesse dos filhos ao tipo de relacdo pds-ruptura
dos genitores. Portanto, concluiu-se que a guarda compartilhada é um possivel meio
de inibicdo do comportamento alienante, na medida em que incentiva a cooperagao
entre os pais e desestimula a ado¢éo de atitudes egoistas.

Palavras-Chave: Autoridade Parental; Poder Familiar; Guarda; Guarda
Compartilhada; Alienagédo Parental; Sindrome de Alienacao Parental.
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INTRODUCAO

Este trabalho propde uma reflexdo sobre a efetividade da guarda
compartilhada como possivel instrumento inibidor da alienacdo parental. A conduta
referida se traduz na programacao das reacfes da crianca e do adolescente contra
um de seus genitores, ou qualquer outro parente responsavel pelo seu
desenvolvimento, incutindo um sentimento de 6dio e méagoa contra o alienado.

Trata-se de uma situacdo grave, que configura abuso emocional e cria um
ambiente familiar hostil, com consequéncias muitas vezes irreversiveis, desde a
diminuicdo do rendimento escolar até o desenvolvimento de transtornos de
personalidade.

O comportamento do alienador vai de encontro aos direitos da crianca e do
adolescente, em descompasso com a compreensao contemporanea de prioridade
dos interesses destes, indefesos frente as afirmacdes falsas e ameacas advindas
dos responsaveis pelo seu desenvolvimento e protegéo.

No contexto exposto, releva-se a intervencéo judicial, sendo essencial que o
direito apresente respostas para a inibicdo dos atos de alienacdo. Diante disto, a
presente monografia intenta contemplar uma possivel solucdo, a guarda
compartilhada, enquanto elemento compreendido como veiculo de manutencdo da
integralidade da responsabilidade parental.

O primeiro capitulo introduz a probleméatica em comento, conceituando e
apresentando as caracteristicas usualmente encontradas no alienador e nas vitimas,
a fim de buscar entendimento acerca da origem e dos efeitos da alienacéo.
Também, brevemente, comenta-se a Lei que reconhece e regula o tema no
ordenamento juridico nacional, qual seja a Lei n® 12.318/2010.

No segundo capitulo, analisa-se a guarda enquanto atributo do poder
familiar, sendo que, observada sua autonomia, esta deve ser estudada sob a
perspectiva dos vinculos familiares, destacada a série de prerrogativas decorrentes
da paternidade.

Conseguinte, efetua-se a exposicdo dos antecedentes historicos e a

evolucéo no direito brasileiro dos institutos referidos, com especial atencdo para a



mudanca na compreensdo de familia no momento poés-constitucional, além de
exposicao do modelo dual de guarda introduzido pela Lei n® 11.698/2008.

Por fim, reserva-se o terceiro e ultimo capitulo para a reflexdo central da
monografia, qual seja, o possivel papel da guarda compartilhada como inibidora de
atos de alienacdo por um dos genitores guardides. Para tanto, verifica-se,
cuidadosamente, as peculiaridades das modalidades unilateral e compartilhada,
assim como as decorréncias praticas destas.

Em sintese, o presente trabalho monografico € estruturado na analise das
causas e efeitos do desvio de conduta do alienador, assim como da extens&do do
poder de intervencdo do Estado na dinamica familiar, sob a perspectiva da
observancia do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Portanto, tem-se o0 estudo da figura da guarda compartilhada no contexto

marcado pela alienacdo parental, atento a possibilidade de duradouros danos

irreversiveis na relacédo afetiva dos vitimados pelos atos alienadores.



1. ALIENACAO PARENTAL

Neste capitulo, intenta-se tratar da alienacdo parental, inserida no meio
juridico pela Lei n® 12.318/10, um critico problema que envolve sujeitos ja abalados
pela crise advinda da ruptura do relacionamento conjugal ou da unido estavel. A
apresentacao do tema passa pela sua conceituagéo e estudo da conduta do genitor
alienador, assim como os efeitos provocados pela eventual instauracdo da chamada

Sindrome de Alienacdo Parental.

1.1 Alienacéao Parental

A alienacéo parental € um elemento proprio da sociedade contemporanea,
relacionada a redefinicdo dos papeis parentais ao longo da histéria. No passado,
marcado pelo conservadorismo, o relato de ato contaminados pela alienagéo era
quase inexistente, haja vista o reinado da impossibilidade de separagéo conjugal,
sendo as relacdes interpessoais fundamentadas em rigidas pré-definicdes.!

Antigamente, os papeis familiares eram determinados em torno de uma
concepgao eminentemente patriarcalista, ocupando o homem o papel de provedor,
responsavel pelo sustento e pela administracdo dos bens, enquanto a mulher cabia
uma posicao coadjuvante, centrada no cuidado das criancas, com a atuacéo limitada
a privacidade do lar conjugal.

Nesta légica, na eventualidade da separacéo de fato, a guarda era decidida
por uma combinacdo de critérios de género e idade dos filhos, por vezes, cabendo
ao pai apenas o direito de visitas e a obrigatoriedade do pagamento de alimentos.
N&o se percebia a essencialidade da manutencéo dos vinculos entre os membros da
familia, em que se dava aos filhos tratamento secundario, aparecendo estes como
figurantes das relagGes entre os genitores.

Do momento descrito até o presente, ocorreu notavel reestruturacdo social,

gue relevou os lagos afetivos entre os familiares, retirando determinagdes enrijecidas

'BUOSI, Caroline de Cassia Francisco. Alienagéo Parental: Uma Interface do Direito e da Psicologia,
p. 53
*‘CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na Familia Constitucionalizada, p. 24



da figura a ser desempenhada por cada membro. Esta nova configuracdo, enquanto
certamente positiva, abriu espaco para intensas disputas relativas a guarda dos
filhos.

O conflito entre recém-separados aumentou em frequéncia, diante do
surgimento de questionamentos antes percebidos como impossiveis pelo
ordenamento. Infelizmente, a discordancia do ex-casal fomenta ambiente de

ressentimentos, propicio para a ocorréncia da alienacéo parental.

1.1.2 Alienacéo Parental e Sindrome de Alienagéo Parental

De inicio, cabem esclarecimentos relativos a terminologia utilizada no
presente trabalho, diferenciando-se a alienacdo parental da SAP — Sindrome de
Alienacédo Parental.

Acerca disto, Denise Maria Perissini da Silva esclarece que a alienagao
parental € o ato de induzir a crianca a rejeitar o pai/mae alvo, através de mentiras,
difamacdes e até mesmo acusacdes falsas de abuso sexual.® Por sua vez, a
Sindrome de Alienacao Parental é o conjunto de sintomas que a crian¢a pode vir ou
ndo a apresentar, decorrente dos atos de alienacéo parental.”

No mesmo sentido, Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca explica que,
embora intimamente ligadas, ndo ha confusado entre os conceitos, sendo a alienacéo

parental fenébmeno anterior a instauracao da SAP, nos seguintes termos:

Aguela geralmente é decorrente desta, ou seja, a alienagdo parental € o
afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via de
regra, o titular da custédia. A sindrome, por seu turno, diz respeito as
seqlelas emocionais e comportamentais de que vem a padecer a crianga
vitima daquele alijamento.’

Richard Alan Gardner, médico pioneiro nos estudos na area, entende a SAP
como um subtipo da alienacdo parental, ainda pendente de desenvolvimento tanto

na area medica quanto na juridica. A respeito da Ultima, o pesquisador critica a

*SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda Compartilhada e Sindrome de Alienagdo Parental, p. 47
*SILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, ibidem.

> FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Sindrome de Alienacdo Parental. Disponivel em:
<http://www.priscilafonseca.com.br/?id=59&artigo=6> Acesso em: 06 de outubro de 2010.


http://www.priscilafonseca.com.br/?id=59&artigo=6

resisténcia dos juristas na utilizacdo do vocabulo ‘sindrome’. Ao analisar a auséncia
do termo nas peticbes norte-americanas, Gardner identifica temores relacionados ao
juizo de validade pelos magistrados, ndo convencidos da realidade da patologia,

concluindo:

Ha alguns avaliadores que reconhecem que as criancas estdo sofrendo
certamente com a SAP, mas evitam cautelosamente usar esse termo em
seus relatérios e na sala de audiéncias, porque temem que seu testemunho
ndo seja admissivel. Conformadamente usam o termo AP, que é muito mais
seguro, porque € protegido das desaprovacdes geralmente dirigidas com
freqUéncia aqueles que usam o termo SAP.°

Tem-se que a palavra “sindrome” implica doenga caracterizada por um
conjunto de sintomas. Relativamente a Sindrome de Alienacdo Parental em
comento, é pendente o reconhecimento desta pelos érgaos da saude, sendo que foi
negada sua inclusdo no DSM-IV (da APA — Associacdo de Psicologos Americanos)
e no CID-10 (da OMS - Organizacdo Mundial da Saude), sob o fundamento da
auséncia de provas empiricas.’

Contudo, observa-se a patologia na realidade de criangas que rejeitam
familiares, em face de uma visao distorcida da realidade. Assim sendo, no presente
capitulo, estuda-se a alienacéo parental como género, incluindo-se a analise de seu

subtipo, a Sindrome de Alienacgdo Parental.

1.1.3 Conceito e Caracteristicas

A alienacédo parental surge a partir do momento que um dos pais, incapaz de
superar questdes pessoais, usa o filho como instrumento para sua vinganca doentia,
programando a crianca para que odeie o outro genitor.® As acbes do alienador
intentam afastar a crianca do ex-parceiro e, quando bem sucedidas, levam a
instauracdo da chamada Sindrome de Alienagdo Parental, causadora de danos

irreversiveis as vitimas.

*GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome de Alienacéo
Parental (SAP)? Disponivel em: <http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-
tem-equivalente> Acesso em 19 de outubro de 2013.

’BUOSI, Caroline de Cassia Francisco. Op. cit, p. 117

®SILVA, Ana Maria Milano. A Lei Sobre Guarda Compartilhada, p. 154


http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-dsm-iv-tem-equivalente
http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-dsm-iv-tem-equivalente

Caetano Lagrasta Neto entende que a espécie alienacdo parental pode ser
caracterizada como: a) implantacdo de falsas memorias; b) lavagem cerebral e c)
programacao pelo alienador das reagfes da crianga ou do adolescente contrarias,
em principio, ao outro genitor, incutindo-lhes sentimentos de 6dio ou repudio ao
alienado.’

Caroline de Céssia Francisco Buosi destaca a influéncia de condi¢es
ambientais, geralmente, percebidas em lares nos quais a alienacdo € uma infeliz
realidade. Nisto, lista o inconformismo com a separacdo, a insatisfacdo com as
novas condi¢cdes econdmicas, a propria soliddo, ou o eventual conhecimento de
relacdo extramatrimonial percebida como responsavel pelo fim do relacionamento.*

Aponta-se a frequéncia da patologia nos processos de separacdo, quando
discutidas pautas relativas a regularizacdo de visitas, pensdo alimenticia e guarda
dos filhos, objetivando os alienadores alcancarem vantagens judiciais, através do
uso de artimanha baixa, qual seja a campanha de difamacdo contra o ex-
companheiro percebido como adversario.

Neste sentido, identifica Silva:

Estd presente em acdes judiciais em que um dos pais se utliza de

argumentos em processos para suspender e até impedir as visitas, destituir

o poder familiar, alegar inadimplemento de pensao alimenticia, chegando a

acusacdes de abuso sexual ou agressado fisica, porém nem sempre de

cunho autentico, e sim como mero recurso para a destituicdo do vinculo
11

parental.

E latente a auséncia de preocupacdo relativa ao interesse dos filhos,
resultante da incapacidade do genitor de realmente enxergar estes como individuos,
titulares de seus proprios pensamentos. A crianca é percebida como mera extensao,
adotando-se mecanismos garantidores da dependéncia emocional dos filhos, presos
em ambiente sufocador e distorcido.

Nota-se que o alienador, propriamente, precisa mais do filho do que este
dele, haja vista que ndo consegue viver sem a crianga, a0 mesmo tempo em que

ndo admite a convivéncia da prole com outras pessoas. }? Assim, frente a

°LAGRASTA NETO, Caetano. O Que é a Sindrome de Alienacdo Parental. Disponivel em:
<www.conjur.com.br/2011-set-17/guardar-ou-alienar-sindrome-aliena¢do parental> Acesso em: 20 de
outubro de 2013.

®BUOSI, Caroline de Cassia Francisco. Op. cit, p. 58

“SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit. p. 45

“SILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, p. 46


http://www.conjur.com.br/2011-set-17/guardar-ou-alienar-sindrome-alienação

necessidade de manter a exclusividade sob o filho, percebido como parte de seus
pertences, assume atitudes reprovaveis, que contrariam qualquer bom senso.

Entre manipulacdes e retaliacbes, o genitor alienador inicia um processo de
desmoralizacdo da imagem do ex-parceiro, induzindo o o6dio na crianca e a
consequente vontade de afastamento. Trata-se, essencialmente, de um tipo de
tortura psicoldgica, que leva a quadro de sintomas caracterizadores de gravissima
patologia psiquica.*®

A evolucdo destas acOes, na medida da absorcdo pela crianca, leva a
instauracdo da Sindrome de Alienacdo Parental. A partir de sua experiéncia como
perito judicial, Gardner prop6s o termo em 1985, caracterizando-a como uma
combinacdo de lavagem cerebral com o intento de difamacdo do outro, ausente
justificativa para tais acées.™

Por sua vez, Douglas Darnall entende desnecessério o critério concernente
a veracidade das criticas feitas, uma vez que um pai pode colocar uma crian¢ca
contra 0 outro genitor através da insisténcia em defeitos reais, situacéo igualmente
reprovavel e prejudicial. > Ademais, os relatos e acusacdes, mesmo quando
originados da realidade, costumam ser exacerbados ou apresentados fora de
contexto.®

Percebe-se a origem da SAP em sentimentos de trai¢cdo, rejeicao e angustia,
fruto do luto ndo trabalhado pelo fim do relacionamento amoroso. Assim, é
predominante a incidéncia em pessoas que apresentam quadro de dificuldades
emocionais, carecendo de habilidades para administrar seus conflitos pessoais,
razao pela qual acabam por projetar suas frustracdes no outro, pautando suas ag¢oes
no desejo de vingancga contra males, por vezes, imaginarios.

Em decorréncia da imposicdo de crencas negativas, o genitor alienado

passa a ser percebido como um estranho pela crianga, que reproduz o padréo de

BBUOSI, Caroline de Cassia Francisco. Op. cit. p. 60

¥ GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienacéo
Parental (SAP)? Disponivel em: <http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-
tem-equivalente> Acesso em 19 de outubro de 2013.

“DARNALL, Douglas. Uma Definicdo Mais Abrangente de Alienacdo Parental. Tradugéo por Paulo
Mariano Lopes. Disponivel em: <http://www.apase.org.br/94003-umaanalise.html.> Acesso em 20 de
outubro de 2013

'*MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagdo Parental: Importancia da
deteccdo, aspectos legais e processuais. p. 43


http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-dsm-iv-tem-equivalente
http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-dsm-iv-tem-equivalente
http://www.apase.org.br/94003-umaanalise.html.%3e%20Acesso

pensamentos do genitor alienador, dando sua propria contribuicdo para a destruicao
do vinculo afetivo."’

Instaurada a Sindrome de Alienacdo Parental, a deteccdo dos atos
alienadores torna-se ainda mais problematica, haja vista que, ausente a
necessidade de continuidade da incitagéo, o genitor alienador pode assumir papel
de aparente conciliador, a fim de despistar seu papel na crise instalada.

1.1.4 Conduta do Genitor Alienador

A conduta do genitor alienador € sempre coberta pela afirmacéo de que este
considera apenas o melhor para o filho, agindo na busca do bem estar do ultimo.
Contudo, a analise profunda de suas atitudes revela a falacia de tal apresentacao
positiva, na medida em que é notado o mero discurso, com o intento de garantir a
continuidade da situacdo manipulada para obtencdo de interesses alheios aos da
crianca e do adolescente.®

Conseguinte, o constrangimento psicolégico pode assumir duas formas,
guais sejam, o uso da autoridade e do poder, ou o comportamento inverso, no qual o
alienador se coloca em uma posicédo de vitima, adotando a postura de sujeito que
precisa ser protegido da figura violenta do ex-parceiro.

Ha, assim, a atuacdo no papel de vitima maltratada e desrespeitada, a fim
de convencer nao apenas o filho, mas também de garantir a comocao de familiares
e magistrados. Inclusive, em muitas audiéncias, € comum o comparecimento dos
genitores alienadores com aparéncia mal cuidada e postura cabisbaixa, com duplo
objetivo: despertar o sentimento de pena e disfarcar suas acdes.™

A dissimulacédo é propriamente uma caracteristica do genitor alienador, em

termos explicitados por Silva:

Geralmente coloca-se como vitima de um tratamento injusto e cruel por
parte do outro genitor, e do qual tenta vingar-se fazendo crer aos filhos que
aquele ndo é merecedor de nenhum afeto. Em certas circunstancias, pode
tomar atitudes dissimuladas de “fazer esforgo” para que haja contato entre

YSILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit. p. 208
¥BUOSI, Caroline de Cassia Francisco. Op. cit. p. 80
BUOSI, Caroline de Cassia Francisco. Idem, p. 83



os filhos e o genitor alienado, ou “surpreend%-se” pela atitude destes
guando manifestam oposicdo ao genitor ausente.

Frequentemente, os pais que programam a Sindrome de Alienacdo Parental
sdo superprotetores, padrao que pode ser observado ainda antes da separacao,
apresentando o genitor alienador quadro de paranoia, refletido no temor de tudo e
de todos e na tendéncia de restringir a socializagéo da prole.*

Convergem os autores no entendimento de que o individuo que pratica 0s
atos em analise estd cometido de um grave disturbio psicolégico. Realca-se a falta
de remorso ou culpa, em atitudes marcadas pela auséncia de qualquer empatia. N&o
se exclui possivel classificacdo da patologia como sociopatia cronica, considerada a
auséncia de respeito com o outro.? Inexiste preocupacdo com a prépria formacéo
do filho, prejudicada pelo sentimento de amargura, ou ainda, pela implantacédo de
memorias falsas.

Da conduta alienadora, tem-se como desdobramento o pedido da propria
crianca de se manter afastada de um dos pais, colocando uma dificil questdo a ser
resolvida pelo Direito, consistente no caminho a ser tomado em tal situagao.

Para Francois Podevyn, a solicitacdo da crianca, nestes casos, ndo pode ser
simplesmente aceita pelo Judiciario, sem a devida reflexdo, visto que a vontade
desta estaria contaminada pelos relatos do alienador. Assim, indeferir pedidos de
visita constituiria assumir a posicdo de cumplice do alienador, razdo pela qual
defende o doutrinador a adocao de estratégias sucessivas de aproximacéo.??

Certo é que, considerando os danos psicolégicos notados nas vitimas do
comportamento alienador, que incluem ressentimentos carregados para a vida
adulta, por vezes de carater intransponivel, tem-se a prevencdo como medida

essencial, sendo remediar sempre um arduo caminho.

°SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit. p. 68

> CALCADA, Andreia. Sindrome da Alienacdo Parental e a Tirania do Guardido: Aspectos
Psicolégicos, Sociais e Juridicos, p. 40.

?SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediagéo e Guarda Compartilhada: Conquistas para a Familia, p.
206

»?  PODEVYN, Francois. Sindrome de Alienacéo Parental. Disponivel em:
<http://www.apase.org.br/94001-sindrome.htm.> Acesso em: 20 de outubro de 2013.
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1.2 Efeitos da Alienacao Parental

Conforme relatado, o denegrimento da imagem de um dos pais, no que pese
ser marcado pela sutileza e subjetividade, constitui forma de abuso moral,
perdurando os efeitos negativos no longo prazo. A crianca absorve sentimentos
negativos, ao passo em que acredita nos detalhados relatos de que um dos pais é
uma pessoa propriamente ruim.

Nesta légica, o genitor alienador é colocado em um pedestal, figurando
como alguém imaculado e sem falhas, contexto em que criticas a sua conduta sao
entendidas como ofensas pessoais pela crianca, que assume o papel de defensor e
fiel escudeiro. Em contraste, na visdo simplista do mundo imposta a crianca, carente
da percepcdo ambivalente, o 6dio dirigido ao genitor alienado é total, sem espaco
para brechas e concessées.*

Destacam Ana Carolina Carpes Madaleno e Rolf Madaleno:

(...) o menor absorve a campanha do genitor alienador contra o outro e
passa, ele préprio, a assumir o papel de atacar o pai alienado, com injurias,
depreciacdes, agressoes, interrupcéo (42-43) da convivéncia e toda a sorte
de desaprovacdes em relacdo ao alienado. Os menores passam a tratar seu
progenitor como um estranho a quem devem odiar, se sentem ameagados
com su2a5 presenca, embora, intimamente, amem esse pai como 0 outro
genitor.

Também, é afetado o relacionamento com os familiares do genitor alienado,
gue, na medida em que percebem a extensdo da raiva do alienador, se sentem
constrangidos a descontinuar o contato com a crianca, sendo clara a mensagem
negativa relativamente a companhia do alienado e dos seus associados.

Possiveis resisténcias, no contexto exposto, sdo desestimuladas pela
intensificagcdo das atitudes doentias do genitor alienador, que sem pudores deixa
implicita a possibilidade de abandono, ou ameaca mandar a crianca viver com

pessoa percebida como cruel e indesejada.?

*MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. cit, p. 43
®MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Idem. p. 42-43
*®SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit. p. 208
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7z

A questdo é que a criangca é suficientemente esperta para entender a
mensagem de que o alienador poderd vir a rejeitd-la, assim como o faz com o ex-
parceiro, mas nao suficientemente madura para racionalizar esta presuncéo, a qual
é absolutamente incapaz de confrontar.?’A vitima infantil desenvolve uma série de
mecanismos de adaptacgdo, incluindo a percepcado de que também pode exercer
poder de barganha ou chantagem emocional contra os adultos, aprendendo a
crianca a manipular e a exprimir falsas emogdes.?®

Para o genitor alienado, ouvir as palavras de 6dio vindas do préprio filho
constitui um choque, o qual, alimentado pela sensacdo de impoténcia, acaba
resultando no afastamento, justamente o desejo do alienador, cego em sua raiva.

Conforme Caetano Lagrasta Neto, se prolongada no tempo, a conduta
alienadora faz com que o sentimento de remorso se torne no mais das vezes
cronico. Alienados, criancas e adolescentes, submetidos a tortura, mental ou fisica,
veem-se impedidos de amar e de demonstrar este sentimento.*

Neste processo, um dos pais acaba por se tornar um forasteiro, figurando o
genitor patolégico como modelo principal da criangca, logo, a construcdo da
personalidade desta se da em cima de uma estrutura disfuncional, aumentando a
probabilidade do desenvolvimento de transtornos psiquicos.*

Sobre os efeitos da alienagéo Silva destaca:

Os efeitos nas criangas vitima da Sindrome de Alienagdo Parental podem
ser: depressao crbnica, incapacidade de adaptar-se aos ambientes sociais,
transtornos de identidade e de imagem, desespero, tendéncia ao
isolamento, comportamento hostil, falta de organizagéo, consumo de alcool
e/ou drogas e algumas vezes suicidios ou outros transtornos psiquiétricos.31

No longo prazo, a vitima do ressentimento de um dos pais na infancia
absorve uma compreensédo dicotdmica da realidade, por vezes paranoica, na qual
frustracdes alimentam a certeza de que todos estdo contra ele.* Isso constitui fator

gue afeta seus relacionamentos, existindo propensdo para comportamentos

" SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit. p. 208

* LAGRASTA NETO, Caetano, SIMAO, José Fernando; TARTUCE, Flavio. Direito de Familia: Novas
tendéncias e julgamentos emblematicos. p.147

* LAGRASTA NETO, Caetano, SIMAO, José Fernando; TARTUCE, Flavio. Idem, ibidem.
**GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome de Alienac&o
Parental (SAP)? Disponivel em: <http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-
tem-equivalente> Acesso em 19 de outubro de 2013.

ISILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, ibidem.

*MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. Cit, p. 54


http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-dsm-iv-tem-equivalente
http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-dsm-iv-tem-equivalente
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antissociais, sendo a agressividade percebida como maneira aceitavel de resolucdo
de problemas.

Ainda, no futuro, ao perceber a injustica ocorrida na infancia, os filhos
costumam ter dificuldades para lidar com a culpa advinda da sua participacdo no
conflito entre os pais, no mesmo passo em que realizam a dificuldade de

restabelecer os vinculos destruidos.

1.2.1 Consequéncias Advindas de Falsas Acusag¢des de Abuso Sexual

A acusacdo leviana de abuso sexual € mais comum que a imputacdo de
agressoOes fisicas, em especial quando envolve criancas pequenas e facilmente
impressionaveis, tendentes a internalizar os cenérios descritos como verdadeiros.*
Deve existir extrema cautela na distingdo entre as acusacoes falsas e as situacdes
reais de abuso sexual, por intermédio de minuciosa analise clinica pelos
especialistas nos estudos da memoria, area da psicologia cognitiva.

Infelizmente, ainda se nota o despreparo dos profissionais responsaveis
relativamente ao caminho a seguir diante de relatos falsos, fato que aumenta a
impunidade e incentiva a banalizacao deste tipo de acusacao. O pressuposto de que
o relato da crianca € sempre verdadeiro revela-se ndo confiavel, constituindo um dos
maiores equivocos que o agente especializado pode cometer, em face da influéncia
de sua manifestacéo nas decisdes judiciais.

Conforme descrito pela psicologia, a formacdo da memdéria ocorre em trés
operacfes basicas: a codificacdo, consistente na transformacdo de uma entrada
sensorial em uma representacdo mental, o armazenamento, que trata da
manutencdo desta representacdo codificada, e na recuperacdo, a operacdo de
acesso a informacédo armazenada.**

Diferentemente do que se pode imaginar, esta formacao de lembrancas néo
ocorre necessariamente em sequéncia, pois as etapas sao autbnomas. A memoaria,
assim, ndo é um documentario, em que os eventos sao fielmente reproduzidos, mas

sim uma construgdo do sujeito. Desta forma, € determinada pelo presente, na

*SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit, p. 217
*CALCADA, Andreia. Falsas Acusacdes de Abuso Sexual e a Implantacdo de Falsas Memdrias, p.
34.
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medida da influéncia de expectativas e crencas em relacdo ao mundo, notando-se
constante processo de transformagcéo.>”

Contextualizando este processo, € evidente que o genitor alienador, através
de relatos desligados da realidade, pode induzir a formacdo de memorias falsas.
Tem-se, entdo, um efeito extremo da alienacdo parental, passando a crianga a
enxergar o alienado como um verdadeiro monstro.

Aos poucos a narrativa falsa assume a posicao de verdadeira para a crianca,
com ramificacdes que refletem nas decisdes judiciais, sendo exemplos a suspenséo
de visitas com base em algo que nunca aconteceu, ou, ainda, a determinagéo de
impossibilidade da guarda compartilhada.

Portanto, trata-se de estratégia cruel que, se ndo obtiver o cunho de
suspender visitas definitivamente, impede-as por tempo suficiente para a
programacao de ideias perigosas na psique da vitima, instalando a Sindrome de
Alienacéo Parental.*

As consequéncias, logo, perduram no tempo, além da vitima ficar
socialmente marcada com o estigma de ter sido abusada sexualmente na infancia.

Evidencia Silva:

Os danos causados a crianga pelo afastamento do pai ou da mae por
acusacdes de abuso ficticio ou presumido constituem parte do dano integral
a pessoa humana, que ndo pode ser reparado como em uma simples
reposicao de pecas de uma maquina, por sua deterioracao ou perda. Trata-
se de um dano irreparavel, de identidade Unica, propria e impossivel de ser
compartilhada com outras pessoas.37

Por conseguinte, a relevancia da Lei n® 12.318/2010, em inserir a alienagéo
parental no ordenamento juridico, com o intento de evitar as situacdes descritas

nesta secdo, de irreversivel prejuizo emocional para os envolvidos.

1.3 Lei n°©12.318/2010

*SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit, p. 217
*MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. cit, p. 45
*’SILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, p. 232
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A Lei n®12.318/2010, promulgada em 27 de agosto de 2010, é resultado do
projeto de Lei n® 4.053/08, proposto pelo Deputado Regis Fernandes de Oliveira, em
2008, com auxilio do anteprojeto do juiz Elizio Luiz Peres.

Anteriormente, tinha-se como grave problema o despreparo do Judiciario
para lidar com criancas utilizadas como instrumento nos conflitos familiares, fato
agravado pelo desconhecimento do tema pela propria psicologia. Assim, o projeto foi
elaborado com o intento de afastar a entdo reinante cegueira do Estado acerca do
tema, que parecia nao existir frente a auséncia de tipificacdo.*

Portanto, a consciéncia da gravidade da alienacdo parental, aliada ao
interesse de proteger a crianga, resultou na Lei n® 12.318/2010, que reconhece a
importancia de resguardar as relacfes familiares, base estrutural das primeiras
experiéncias sociais da crianca.*

A Lei de Alienagdo Parental formaliza o intento de coibir atitudes que
restrinjam o convivio adequado entre a crianca e entes queridos, inibindo o exercicio
inadequado da autoridade parental, contrario ao desenvolvimento saudavel da
crianca.

A partir desta, percebe-se o reconhecimento da existéncia da alienagéo
parental pelo ordenamento nacional, classificada como atitude reprovavel, fator que
proporciona base legal para os advogados fundamentarem suas peticbes, assim
como insere nova perspectiva nas decisdes dos magistrados.

Resta, entdo, superada a nocdo conservadora de considerar a alienacéo
parental como uma invenc&o da psicologia.*”® A Lei n® 12.318/2010 incorpora o termo
ao ordenamento, acrescentando elementos juridicos ao termo, a fim de viabilizar a
atuacao agil e segura do Estado para sua inibicdo.*

Cabe ressalvar que a Lei em comento ndo menciona a Sindrome de
Alienacdo Parental. Na opcéo por esta omisséo, observa-se a cautela do legislador,
em evitar criticas relacionadas ao uso da palavra sindrome para enquadrar 0s

sintomas decorrentes dos atos de alienagéo.

*SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda Compartilhada e Sindrome de Alienagdo Parental, p. 48
% BUOSI, Caroline de Céssia Francisco. Op. cit, p. 114

9 BUOSI, Caroline de Cassia Francisco. Idem, p. 116

*' PEREZ, Elizio Luiz. Breves Comentarios acerca da Lei da Alienacdo Parental. In: DIAS, Maria
Berenice (Coord.). Incesto e Alienagéo Parental. p. 65



15

Ante isto, preferiu o legislador ndo abordar uma sindrome ainda sem registro
em conselhos de medicina, tratando somente da alienagédo parental, definida pelo

artigo 2° da seguinte maneira:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo
psicoldgica da criangca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.

O referido artigo classifica como alienador a interferéncia na formacao
psicoldgica da criangca ou do adolescente, cujo objetivo seja induzir o repudio ao
outro genitor, quando praticada por um dos genitores, ou até mesmo por terceiros,
gue possuam laco de parentesco ou exercam algum tipo de autoridade
relativamente ao atingido.

Nos termos da Lei, ndo é necessaria a formacdo da patologia, ou seja, o
repudio da crianca pelo genitor, para ter-se caracterizada a alienacdo parental, a
pratica dos atos com tal objetivo é suficiente. Logo, o carater preventivo da
legislacdo, que busca evitar na origem o exercicio deste tipo de abuso emocional,
antes mesmo da instauragdo de disturbio na vitima.

Também, resta expressa a intencdo de combater a morosidade judicial e os
consequentes prejuizos advindos da demora desnecesséria,** conforme exposicdo
do artigo 4°, no qual se encontra a previsao de que, quando comprovada a alienagao
parental, o processo deve tramitar mais rapidamente, tendo prioridade sobre os

demais:

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienagéo parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em acdo autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacdo prioritaria, e o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias
necessarias para preservagdo da integridade psicoldgica da crianga ou do
adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximagéo entre ambos, se for o caso.

Percebido o comportamento alienador, 0 magistrado deve garantir o retorno
imediato da convivéncia entre filhos e o genitor alienado, através da determinacgéo
de visitas e, se notar a necessidade, ordenar a realizacdo de pericia psicolégica ou

biopsicossocial, nos termos do artigo 5°:

* BUOSI, Caroline de Céassia Francisco. Op. cit. p. 118
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Art. 5° Havendo indicio da préatica de ato de alienacdo parental, em acio
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia
psicoldgica ou biopsicossocial.

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

§ 2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar
habilitados, exigido, em qualquer caso, aptiddo comprovada por histérico
profissional ou académico para diagnosticar atos de alienacao parental.

No caso do diagnostico levantar o alerta da ocorréncia da alienacao
parental, o julgador deve imediatamente adotar mecanismos legais a fim de impedir
a continuidade destas, tais como: |) a adverténcia; ii) a ampliacdo das visitas; iii) a
possibilidade de estipular multa contra o possivel alienador; iv) ordenar terapia aos
pais; v) impor a guarda compartilhada como forma de inviabilizar a pratica de
alienacao ou alterar a guarda para o ascendente alienado ou, por fim; vi) suspender
o poder familiar do alienador.*®

Relevante destacar o carater positivo da Lei em comento, principalmente no
relativo ao seu efeito social de proteger situacdo de abuso anteriormente nao
oficialmente reconhecida, ampliando a efetividade da protecdo da crianca e do

adolescente.*

“MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. cit, p. 84
*BUOSI, Caroline de Céssia Francisco. Op. Cit, p. 119
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2. GUARDA NA PERSPECTIVA DO EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

O presente capitulo trata da guarda sob a perspectiva do exercicio da
autoridade parental, apos a ruptura do relacionamento entre os genitores. Neste
sentido, apresenta-se o conceito juridico de ambos os institutos, assim como breve
histérico dos temas, para entdo adentrar no estudo do modelo dual de guarda
inserido pela Lei n°® 11.698/08.

Ainda, verifica-se 0 modo como as transformacdes sociais influem no direito
de familia, implicando na mudanca de conceitos e no surgimento de novas
preocupacdes, dentre as quais inclui-se a andlise da relagdo entre a alienacéo

parental e o contexto resultante de cada modalidade de guarda.

2.1 Conceito Juridico de Guarda

O termo guarda € empregado, genericamente, para exprimir protecao,
observacéo, vigilancia ou administracdo. Em termos comuns, ter alguém sob a
guarda representa zelar por ela, estar na companhia e sob 0s seus
cuidados. ** Assim, a concretizacdo se d& por meio da figura do guardio,
responsavel pela protecdo da crianca e do adolescente, que responde pelo eventual
descumprimento de suas obrigagdes.

O instituto em comento € decorrente do poder familiar legalmente imposto
aos pais como meio de assegurar o pleno desenvolvimento dos filhos. Trata-se,
portanto, de exercicio a ser desempenhado em conjunto, apenas ocorrendo a

individualizacdo no caso de separacéo de fato ou de direitos dos genitores.*®

Sobre o tema, Guilherme Goncalves Strenger apresenta a seguinte

conceituacao:

“CARBONERA, Silvana Maria. Op. cit, p. 43.

**MEIRA, Fernanda de Melo. A Guarda e a Convivéncia Familiar Como Instrumentos Veiculadores de
Direitos Fundamentais. In TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite.
Manual de Direito das Familias e das Sucessoes, p. 293
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Guarda de filhos ou de menores € o poder-dever submetido a um regime
juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito prerrogativas para o
exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considerar nessa
condicao.”’

Silvana Maria Carbonera, por sua vez, introduz o instituto sob quatro
perspectivas. Em primeiro lugar, a autora constata a sugestdo de uma relagéo entre
os envolvidos, da qual nasce a obrigacdo positiva de proteger e amparar. Desta
nuanca, deriva um segundo aspecto, qual seja, a proximidade fisica, essencial para
a concretizacdo dos cuidados. A guarda, neste sentido, pressupfe o0 contato
continuo.*®

Ressalta-se a preciosidade e fragilidade daquele que necessita de guarda,
em um contexto no qual o guardido aparece como figura forte responsavel por zelar
pelo mais fraco, protegendo-o de perigos externos e mantendo um ambiente
saudavel.

A reunido das trés matrizes, conclui Carbonera, revela a quarta e Ultima
perspectiva para a analise dos institutos. Os elementos referidos resultam na
formacao de uma ligagao reciproca de afetividade entre guardido e “guardado”. Isto
€, percebe-se a formacdo de um vinculo que ultrapassa a mera atuacao mecanica,
sendo mais do que uma simples obrigacdo ou dever. 4

Consoante ao entendimento exposto, Grisard Filho, define a guarda pelos

elementos que a asseguram, chegando a seguinte definicdo:

Conectada ao poder familiar pelos artigos 1.634, 1l, do CC e 21 e 22 do
ECA, com forte assento na ideia de posse, como diz o artigo 33, § 1°, dessa
lei especial, surge como um direito-dever natural e originarios dos pais, que
consiste na convivéncia com seus filhos e é o pressuposto que possibilita o
exercicio de todas as fun¢Bes parentais, elencadas naquele artigo do cc.®

Na compreensao do doutrinador, a guarda é elemento que se destaca do
poder familiar, ganhando desdobramento préprio. Percebe-se que nao mais se
compreende o direito de guarda como absoluto, uma vez decorrente do poder
familiar, tendo o conceito sido revisado para se adequar a nova ordem social. A

guarda, logo, ndo é da esséncia do poder familiar, € apenas de sua natureza,

*“'STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de Filhos. p. 32.

“CARBONERA, Silvana Maria. Op. cit. p. 44.

*“*CARBONERA, Silvana Maria. Idem, ibidem.

GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de Responsabilidade Parental,
p. 55
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podendo ambos conviverem pacificamente, ou seja, a primeira (a guarda) ndo exclui
o segundo (o poder familiar).>*

Em sentido juridico, guarda é o efeito de resguardar a crianca e o
adolescente, mantendo vigilancia no exercicio de sua custddia, como sinbénimo de
cuidado, defesa e direcdo.>® Portanto, abrange um complexo de direitos e deveres
relativamente a outra pessoa, pela qual alguém é responsével em virtude de lei ou
decisdo judicial. E decorrente de impositivos legais, inclusive com natureza de
ordem publica, razdo pela qual se pode conceber esse exercicio como um poder-
dever. >3

Neste sentido, o artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece que uma vez instituida, a guarda obriga a prestacdo de assisténcia moral
e educacional, implicando o direito de oposicdo a terceiros, entre estes incluidos os
pais.

A relevancia do instituto € tamanha que, inexistindo possibilidade do
exercicio pelos pais, a atribuicdo é dada a familia substituta, na chamada guarda
judicial, concedida a terceiro que nado possui as atribuicdes do poder familiar. Assim,
percebe-se que a perda da guarda ndo se estende ao poder familiar, mas tal

eventualidade certamente restringe o exercicio do Gltimo.>*

2.2 O Poder Familiar no Ordenamento Juridico Nacional

Inserido na concepcdo patriarcal, o Codigo Civil de 1916 compreendia a
familia sob o principio da unidade direcdo, logo, considerava o poder familiar
propriedade do marido, na posicdo de chefe da sociedade conjugal, ficando a mulher

em posicao subsidiaria.>”

Conforme relata Denise Damo Comel, alguns justificavam este

posicionamento frente a suposta necessidade de concentrar os poderes em uma

*’GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 65

*>QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque Guarda Compartilhada: De Acordo com a Lei n°
11.698/08, p. 20

*¥ STRENGER, Guilherme Gongalves. Op. cit, p. 32.

*QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque, Op. cit, p. 20

> FREITAS, Douglas Phillips. Guarda Compartilhada e as Regras da Pericia, Social, Psicolégica e
Interdisciplinar. Comentarios a Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, p. 25
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Unica figura, a fim de garantir a geréncia regular dos problemas familiares. Por sua
vez, outros apontavam que a biologia do homem proporcionava a este superioridade

natural, tornando-o mais apto para dirigir a familia.>®

Ressalva-se que, ja naquela época, havia doutrinadores que percebiam a
concepcao de familia ndo mais fundada na autoridade do homem, assim como se
reconhecia a participagdo de ambos na administragdo dos bens da familia. Contudo,
a norma era a restricdo do espaco da mulher casada na sociedade, que assumia

posicdo de dependéncia em relacdo ao marido.

Relata Marcos Alves da Silva:

O lugar secundario que ocupava a mulher na hierarquia da titularidade dos
direitos, na familia fundada pelo casamento, constitui ponto inquestionavel.
Considerada, ainda, a questao hierarquica, a mulher foi relegado o “patrio
poder” sobre os filhos de “segunda categoria”. Para estes a quem a familia
legitima n3o podia dar guarida, o “patrio poder” era atribuido & mulher.”’

Neste sentido, cabe mencionar a determinacdo do Decreto Lei n°
3.200/1941, segundo o qual o filho natural ficava sob o poder do pai ou da mée que
0 reconhecesse, sendo que se ambos o fizessem, a guarda ficaria com o pai, salvo

decisao judicial contraria.>®

Apenas com o advento da Lei n® 4121/1962, designada Estatuto da Mulher
Casada, ocorreu o reconhecimento da igualdade dos conjuges, permitindo que tanto
a mulher quanto o homem adquirissem a titularidade do patrio poder. Ainda,
contudo, a preferéncia era dada ao pai para eventuais divergéncias, restando a

mulher a opg&o de recorrer ao judiciario.>®

E a Constituicio Federal de 1988 que retira a prevaléncia paterna
reconhecida anteriormente, instituindo a verdadeira igualdade no exercicio do poder
familiar. Consoante com os mandamentos constitucionais, o artigo 21 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente determina:

Artigo 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo
pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a

*®COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar, p. 27

’SILVA, Marcos Alves da. Do Patrio Poder & Autoridade Parental: Repensando Fundamentos
Juridicos das Relages entre Pais e Filhos, p. 51

**GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 56

*MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. cit, p. 26
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qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solucao da divergéncia.

Também, o poder familiar ndo mais representa um direito soberano sobre a
vida dos filhos. As transformacgfes das Ultimas décadas, tais como o avanco das
telecomunicacdes, a globalizacdo e insercdo da mulher no mercado de trabalho,
modificaram o comportamento das pessoas e, em consequéncia, as expectativas

sociais.®°

Nas palavras de Paulo Lobo, a evolugdo gradativa através dos séculos
ocorreu na passagem deste como um poder sobre os outros para a perspectiva do

melhor interesse dos filhos e da convivéncia familiar.®*

Atualmente, séo ressaltados os deveres dos genitores em relagcéo aos filhos,
colocando-se os respectivos direitos dos pais em plano secundario. Entende-se que
o0 exercicio do poder parental, tendo a guarda como ramificacdo, implica na

efetivacdo uma série de prestacdes necessarias para o desenvolvimento saudavel.

2.2.1 Conceito Juridico de Poder Familiar

Ha intima ligacdo entre os institutos poder familiar e guarda, contudo os
termos nao se confundem, haja vista que aquele que detém o poder familiar sob a
crianca, nem sempre possui também sua guarda. O poder familiar esta disciplinado
nos artigos 1.630 a 1.638 do Cddigo Civil, os quais atribuem aos genitores o
exercicio, enquanto a guarda, prevista nos artigos 1.583 a 1.590 do referido diploma

civil, podendo ser atribuida a terceiro apto a exercé-la, em situacées especificas.®?

Silvio Rodrigues define o poder familiar como o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos néo
emancipados, tendo em vista a protecao destes.®® Ressalva-se que o doutrinador

critica a designacéo dada pelo codigo, nos seguintes termos:

*%ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 318

*'LOBO, Paulo, Direito Civil, p. 297

®QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 7
*RODRIGUES, Silvio. Direito Civil; Direito de Familia, p. 356
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O novo Cadigo Civil optou por designar esse instituto como poder familiar,
pecando gravemente ao mais se preocupar em retirar da expressdo a
palavra “patrio”, por relaciona-la impropriamente ao pai (quando
recentemente ja Ihe foi atribuido aos pais e ndo exclusivamente ao genitor),
do que cuidar para incluir na identificacdo o seu real contetddo, antes do
poder, como visto, representa uma obrigacdo do pais, e ndo da familia,
COmMOo sugere 0 home proposto.

Waldyr Grisard Filho delimita o poder familiar como o conjunto de faculdades
encomendadas aos pais, como instituicao protetetora da menoridade, com o fim de
lograr o pleno desenvolvimento e a formacéao integral dos filhos, fisica, mental, mora,

.°> O autor destaca que o conjunto de condutas pautadas pelo

espiritual e socia
Caodigo Civil é de carater minimo, sendo o exercicio pleno condicionado pelo

suprimento também das necessidades afetivas.

Conforme Silvio de Salvo Venosa, o poder familiar pode ser compreendido
por dois prismas: o do filho e o dos pais. Do primeiro, traduz o instituto um contetdo
de honra e respeito, sem traduzir modernamente simples ou franca subordinac&o.®
Na outra perspectiva, a do adulto que detém o poder, por sua vez, traduz mais do
gue uma simples norma moral do direito, encerrando um conjunto de deveres com

relacdo aos filhos.®’

A concepc¢do contemporanea encaixa-se numa sociedade na qual os filhos
nao sdo mais vistos como esperanca de futuro auxilio aos pais. Nisto, observa-se a
uniformidade da concepcao filhocentrista, na qual o poder parental é visto ndo como
o exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto ao detentor. O carater
do instituto é essencialmente protetivo, transcendendo a Orbita do direito privado,
compreendendo-se a protecdo da crianca e do adolescente como um muanus
publico.?® Isso é, o Estado tem a obrigacéo de fiscalizar a atuac&o dos pais, a fim de

evitar abusos.

Neste sentido, o poder familiar € indisponivel, ndo podendo ser transferido
para terceiros por livre iniciativa dos pais, caracterizando-se por sua

irrenunciabilidade. De outra maneira, permitir-se-ia aos titulares retirar de seus

*RODRIGUES, Silvio. Op. cit, p. 354
®*GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 33
**RODRIGUES, Silvio. Idem, p. 301
*RODRIGUES, Silvio. Idem, p. 354
®®GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 48
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ombros uma obrigacdo de ordem publica, imposta pelo Estado.®® Prevé o
ordenamento juridico uma Unica excecao, qual seja o consentimento a colocacéo do
filnho em familia substituta, conforme artigo 166 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, adesao esta que deve ser expressa e feita perante o juiz competente.

O poder familiar € também indivisivel, sendo que no caso de pais separados,
0 exercicio € compartilhado. Ainda, o instituto € imprescritivel, ndo decaindo pela

falta de exercicio, sendo somente extinguido em casos restritos, previstos na lei.”

2.2.2 Titularidade do Poder Familiar

O Cadigo Civil de 1916 colocava em destaque a figura paterna, conforme se

verifica no contido no artigo 380 deste:

Art. 380: Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 marido com a colaborac¢édo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores, quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer
ao juiz para solucéo da divergéncia.

Tal artigo € incompativel com a construcédo da Constituicdo Federal de 1988,

que determina no seu artigo 226, § 5°:

Art. 226, § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Neste sentido, o artigo 1631 do Cdadigo Civil de 2002 indica a co-titularidade
da autoridade parental:

Art. 1631 — Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera
com exclusividade

Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a
gualquer deles recorrer ao juiz para a solucéo do desacordo.

®GONCALVES, Roberto Carlos, Direito Civil Brasileiro, p. 374
"VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit, p. 324
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Da interpretacdo do artigo, extrai-se que “nenhum dos pais perde o exercicio
do patrio poder (sic) com a separacdo judicial ou divércio”,”* concluindo-se que o

poder referido decorre da paternidade e ndo do casamento ou da unido estavel.

A titularidade da autoridade parental apresenta-se como encargo
intransferivel, haja vista que se trata de um poder juridico, cuja competéncia é

atribuida aos pais pelo Estado para ser exercida em beneficio dos filhos."

Assim, mesmo quando 0s pais ndo residem juntos, o ndo detentor da guarda
permanece titular do poder familiar, o grau deste é varidvel apenas quanto ao

exercicio, nunca no que tange a titularidade.”

Entre as mudancas advindas da separacao, incluem-se apenas a auséncia
de coabitacdo, que deixa de existir em relacdo a um dos genitores, gerando a
guarda unilateral ou a compartilhada. A crianca deve ser percebida como um sujeito
e ndo como objeto do litigio entre os pais, contexto no qual se mantém a

integralidade do poder familiar.

Isso porque, a guarda absorve apenas alguns aspectos da autoridade
parental, ndo possuindo o genitor guardido a opcéo de simplesmente excluir o outro
do exercicio da autoridade parental, ressalvada deciso judicial neste sentido.”

Evidencia Maria Berenice Dias:

A falta de convivéncia sob o mesmo teto ndo limita nem exclui o poder-
dever, que permanece integro, exceto quanto ao direito de ter o filho em sua
companhia (art. 1.632). Ndo ocorre limitacdo a titularidade do encargo,
apenas restricdo ao seu exercicio, que dispde de graduacéo de intensidade.
Como o poder familiar € um complexo de direitos e deveres, a convivéncia
dos pais ndo é requisito para a sua titularidade.”

O poder familiar, portanto, constitui poder-funcéo ou direito-dever exercido

em conjunto pelos pais, pressupondo uma relagdo equilibrada entre eles, em

""WENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit, p. 21

"TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental, p. 125
MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. cit, p. 27

"LOBO, Paulo, Op. cit, p. 301

”DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, p. 347
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ambiente no qual as decisdes dos adultos ndo prejudiquem o interesse da crianga e
do adolescente.”

2.3 A Guarda no Ordenamento Juridico Nacional

No direito brasileiro, tem-se a compreensdo de que na constancia do
casamento ou da unido estavel, a guarda dos filhos deva ser exercida
conjuntamente pelos pais. A dificuldade aparece na eventual separacéo, divorcio ou
dissolugdo da unido estdvel, momento no qual o rompimento provoca a
fragmentacdo de um dos componentes do poder familiar, qual seja o direito de
guarda.

Sobre o tema, a lei apresenta duas possibilidades: o acordo entre as partes
e, ausente este, a determinac&o por via judicial.”’A seguir, pretende-se demonstrar a
alteracdo das respostas oferecidas pelo ordenamento nacional, em face das

transformacdes ocorridas no modelo juridico de familia.

2.3.1 A Guarda Na Legislacao Pré-Constitucional

O artigo 90 do decreto n° 181 de 1890 traz a primeira regra nacional sobre o

destino de filhos de pais que ndo convivem mais juntos, nos seguintes termos:

Artigo 90: A sentenga do divércio mandard entregar os filhos comuns e
menores ao cbnjuge inocente e fixara a cota com que o culpado devera
concorrer para a educagédo deles, assim como a contribuicio do marido
para sustentacdo da mulher, se esta for inocente e pobre.

O Cddigo Civil de 1916 estabeleceu um modelo unitario, organizado de
maneira hierarquica e altamente regulado, assentado no matrimonio como forma de
acesso da familia tutelada pelo direito.”® Havia, portanto, um critério de legitimidade,

gue vedava a entrada de outras formas de familias ao regime vigente. Tanto que as

"®MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. cit, p. 27
"LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais, p. 257
"®*CARBONERA, Silvana Maria. Op. cit, p. 101
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o Cdédigo apenas mencionava o entdo chamado concubinato no intento de proteger
a familia resultante do casamento.”

Neste contexto, o matriménio era percebido como indissolavel, sendo que o
liame existente entre os conjuges somente era dissolvido com o falecimento de um
deles.®’ Ao casal em crise restava a figura do desquite, que dissolvia a sociedade
conjugal sem desfazer o vinculo juridico, ficando os desquitados impedidos de
contrair um novo matriménio.

O Cadigo Civil de 1916 distinguia as hipoteses de desquite amigavel do
judicial, dentro dos quais a guarda dos filhos nascidos na constancia do casamento
era decidida nos moldes do modelo que percebia o pai como chefe da familia e mae
como sua auxiliar.

No desquite amigavel, deveria ser observado o acordado pelos conjuges,

nos termos estabelecidos pelo ato de dissolu¢do da sociedade conjugal.

Art. 325. No caso de dissolucdo da sociedade conjugal por desquite
amigavel, observar-se-a o0 que os cdnjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos.

Em sua forma judicial, o elemento da culpa adquiria importancia,
estabelecendo o legislador taxativamente as causas passiveis de fundamentar uma
acao de desquite. Considerando-se a importancia dada ao matriménio, a deciséo de
guarda era atrelada ao motivo que levara a ruptura, constituindo a inocéncia

elemento que tornava um dos genitores aptos a cuidar dos filhos.

Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o cénjuge
inocente.

§ 1° - Se ambos forem culpados, a méae tera direito de conservar em sua
companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis
anos.

§ 2° - Os filhos maiores de seis anos seréo entregues a guarda do pai.

Percebe-se que a codificacdo estabeleceu um sistema de premiacao,
oferecendo a guarda dos filhos ao cénjuge de bom comportamento.®? No caso de

culpa reciproca, a decisédo tinha como base a idade e sexo dos filhos. A guarda de

VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 23.
®®CARBONERA, Silvana Maria. Op. cit, p. 101
*'CARBONERA, Silvana Maria. Idem, p. 171
®CARBONERA, Silvana Maria. Idem. p. 103
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todos os filhos menores de seis anos era atribuida a mée, sendo que quando 0s
filhos homens completassem esta idade, passariam a guarda paterna.

Explicita Silva:

O modelo fundado na culpa encontrava sua matriz numa concepgao
contratualista das relagBes familiares, em que os filhos eram vistos como
pouco mais que objetos. Tendo um dos cOnjuges dado causa a resolugdo
do contrato de casamento, deveria arcar com o Onus de seu
inadimplementos, o que incluiria a perda da autoridade parental.®

Na sequéncia, a Lei n°® 4.121/1962 manteve as disposi¢Oes do desquite
amigavel do Codigo Civil vigente na época, introduzindo, contudo, algumas
alteracdes relativamente ao litigioso. A legislacéo referida alterou o artigo 326 do
diploma civil, a fim de ndo mais observar a distingdo por sexo ou idade, ficando os
filhos com a mae, nos casos de culpa reciproca. Ainda, esta autorizava o juiz a
deferir a guarda a terceiro, se ambos 0s pais se mostrassem improprios.

Neste mesmo sentido, a Lei n°® 5.582/1970 permite a colocacdo da crianca
sob a guarda de pessoa idbnea, preferencialmente da familia dos genitores.
Também, modificou o artigo 16 do Decreto Lei n® 3.200/1941, instituindo que o filho
natural quando reconhecido por ambos, ficasse prioritariamente com a mae, exceto
se esta colocacéo acarretasse prejuizo ao filho.

A Lei n° 6515/1967, que o institui o divércio no Brasil, em linhas gerais,
confirma o sistema entdo vigente, notando-se poucas adaptagbes, conforme os
artigos 10, 11 e 12:

Art 10 - Na separacdo judicial fundada no "caput" do art. 5° os filhos
menores ficardo com o conjuge que a e nao houver dado causa.

§ 1° - Se pela separacéo judicial forem responsaveis ambos os cnjuges; 0s
filhos menores ficardo em poder da mée, salvo se o juiz verificar que de tal
solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2° - Verificado que n&o devem os filhos permanecer em poder da méae
nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea da
familia de qualquer dos conjuges.

Art 11 - Quando a separacao judicial ocorrer com fundamento no § 1° do art.
5°, os filhos ficardo em poder do cOnjuge em cuja companhia estavam
durante o tempo de ruptura da vida em comum.

Art 12 - Na separagéo judicial fundada no § 2° do art. 5°, o juiz deferird a
entrega dos filhos ao cbnjuge que estiver em condicbes de assumir,
normalmente, a responsabilidade de sua guarda e educacéo.

®SILVA, Marcos Alves da. Op. cit, p. 73
#GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p. 57
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Conforme expde Carbonera, a preferéncia dada a mée na atribuicdo de
guarda derivava da forma como a mulher era percebida na familia tradicional.* Ela
era vista como aquela que permanecia dentro do lar, tratando dos afazeres
domésticos e, logo, tinha mais contato com os filhos, situacdo que deveria ser

mantida na eventual separac&o.®

2.3.2 A Guarda Na Legislacdo Pds-Constitucional

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a crianca e o adolescente recebem
protecdo especial do ordenamento juridico, que tutela estes de maneira
qualitativamente diferenciada, por serem sujeitos frageis e vulneraveis, ainda no
estagio de construcéo da personalidade.?’

Nisto, o0 artigo 227 estabelece o direito a convivéncia familiar e comunitaria,
posteriormente disciplinada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. O
constituinte, assim, destaca a efetivacdo das relacdes afetivas, em detrimento de
aspectos meramente formais.

Ha a reconsideracdo do parametro tradicional, no sentido de valorizar o
sujeito e provocar a pluralizacdo das modalidades de familia protegidas pelo
ordenamento. Nesta contextualizacdo, o principio da igualdade revela que pai e mae
estdo na mesma condicdo, sendo impropria a disposicao legal prévia de preferéncia
entre ambos.®

O critério de determinacdo a ser utilizado passa a ser o interesse do filho,
frageis no sentido de sua dependéncia quanto aos pais. Inclusive, a razdo maior do
poder familiar € a conducdo da crianca e do adolescente por caminhos que estes
ainda desconhecem,®® funcionando os pais como guias para o desenvolvimento das

capacidades dos filhos.

®CARBONERA. Silvana Maria. Op. cit, p 115

®CARBONERA, Silvana Maria. Idem, ibidem.

¥TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A Desnecessidade da Guarda Compartilhada Ante o Contetido
da Autoridade Parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite
(Coords). Manual de Direito das Familias e Sucessbes, p. 301

*CARBONERA. Silvana Maria. Idem, p 124

®TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit, p. 301
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E evidente, portanto, a importancia de ambos os pais, vez que estes sio
pontos de referéncia, sendo a convivéncia fator para o repasse de valores. Assim,
inexiste sentido em retirar, de principio, a possibilidade de um dos genitores ter o
filho sob sua guarda, em circunstancias de ruptura conjugal.

Em tal conjuntura, priorizando o interesse da crianga e do adolescente, o
Cddigo Civil de 2002, deixa, enfim, de perceber a culpa como critério para a decisao
de guarda, passando a adotar outro critério, qual seja, o do genitor que possuir
melhores condi¢des para o exercicio.”

Ensina Rosana Fachin:

A maxima “no interesse da crianga”, preconizada pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente relativamente & guarda, é principio informador para que o
juiz confira a guarda aquele dos pais que efetivamente tenha melhores
condi¢cdes de realizar dentro de padrdes minimos, esses interesses.**

Pode-se observar o espirito de resguardar a crianca e o adolescente, nos

incisos | e Il, do artigo 1584

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacao, de divércio, de dissolugdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em aten¢do a necessidades especificas do filho, ou
em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée.

Conforme Silvana Maria Carbonera, a guarda apresenta-se como:

(...) um instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardiao,
um complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de
proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele
necessigtza, colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decisédo
judicial.

Assim, ao genitor guardido cabe a conducdo da educacdo dos filhos,
restando ao outro apenas uma reserva de poderes e deveres, consistente em

visitas, fiscalizacdo e alimentos. Logo, o genitor ndo-guardido pode oferecer

% SILVA, Marcos Alves da. Op. cit, p. 73

*'FACHIN, Rosana. Do Parentesco e da Filiagdo. In: DIAS, Maria Berenice, PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coords). Direito de Familia e o Novo Cddigo Civil, p. 132

*CARBONERA. Silvana Maria. Op. cit, p 48
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oposicao as decisdes do detentor da guarda, dispondo da opcdo de recorrer ao
judiciario se julgar necessario.

Ana Carolina Brochado Teixeira opde-se a este entendimento, denotando
qgue eventual unilateralidade da guarda ndo implica tamanha restricdo da autoridade
parental. Defende a autora que o deferimento de competéncias meramente residuais
ao detentor da autoridade parental € contraria aos principios constitucionais que

apontam a funcdo educacional de ambos os pais.*?

2.4 Modalidades de Guarda

A doutrina apresenta varias modalidades de guarda, conforme a origem e
seus fins, as quais serdo brevemente explicadas abaixo. A presente secao objetiva

introduzir a guarda compartilhada, que sera detalhada em secao especifica.

2.4.1 Guarda Juridica e Guarda Material

A guarda legal ou juridica € a deferida pelo ordenamento juridico como
elemento do poder familiar, constituindo-se na responsabilidade de dirigir a
educacao dos filhos, guiando o futuro destes. A guarda material ou fisica, por sua
vez, traduz-se no compartiihamento da mesma residéncia com a criangca e 0
adolescente.*

A Ultima ndo se confunde com a primeira, assim como ndo significa mera
companhia, uma vez que esta ndo determina a residéncia da crianca. De exemplo,
guando os pais deixam os filhos na escola, certamente, ndo estdo atribuindo a
guarda fisica, mas sim a companhia.

Na constancia do casamento ou da unido estavel, a guarda encontra-se na
pessoa dos pais, nos termos dos artigos 1.634 do Cddigo Civil e 21 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Em eventual ruptura, conforme visto anteriormente,

nenhum dos pais perde o poder familiar relativamente aos filhos, uma vez que a

“TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit, p. 307
*GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 85
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cisdo nao atinge os liames juridicos e naturais existente entre o filho e um de seus
pais.” Entretanto, é certo que nasce uma questdo problematica a ser respondida
pelo direito relativamente a guarda, vez que, necessariamente, ocorre a saida de um
dos conjuges do lar conjugal.®®

Nisto, a concordancia entre os pais € sempre a situacao ideal, haja vista que
evita a imposicao judicial, alheia ao ambiente familiar.’” Contudo, existente o conflito
ou circunstancias agravantes, ao magistrado cabe a tarefa de atribuicdo da guarda,
fazendo uso de suas funcdes jurisdicionais. Neste sentido, inclusive, detém o juiz a
possibilidade de n&o homologar o acordo dos genitores, se entender violado o
interesse dos filhos.

Em suma, o eventual fim do relacionamento dos genitores, presente a
auséncia de consenso, introduz a necessidade de intervencado judicial, elemento
secundario, que nao descaracteriza a modalidade legal, mas somente atribui seu

exercicio exclusivo.%

2.4.2 Guarda Unilateral ou Exclusiva

Quando ocorre um desdobramento da guarda, esta € atribuida a um dos
pais, ficando o outro com o direito de vista e o exercicio da guarda juridica a
distancia.®® Na modalidade unilateral, a guarda é atribuida a apenas um dos pais,
ficando os filhos sob os cuidados deste.

Define Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas:

Guarda exclusiva é uma modalidade de guarda em que os filhos
permanecem sob os cuidados e direcdo de apenas um dos pais, aquele %ue
apresente melhores condi¢des de acordo com os interesses da criant;a.10

Neste contexto, o guardido, detentor da guarda material, exerce o poder

familiar em toda sua extensao, haja vista que a materialidade da guarda implica o

% STRENGER, Guilherme Gongcalves. Op. cit, p. 56

*®EITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado: Direito de familia, p. 166
YLEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais, p. 257
®CARBONERA. Silvana Maria. Op. cit, p 51

»GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 85

'YQUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 24
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convivio diario com a crianga ou o adolescente. Percebe-se o enfraquecimento do
poder familiar do genitor ndo-guardido, impedido do pleno exercicio de seu direito,

ou pelo menos com a mesma intensidade daquele que mora com a crianca.***

2.4.3 Guarda Alternada

Ambos os modelos apresentados neste tépico, fundam-se na alternéancia da
guarda fisica para garantir o convivio dos filhos com ambos os pais.

Na guarda alternada, tanto a guarda juridica quanto a material é atribuida a
um e a outro dos genitores,'® implicando na alternancia do periodo em que o filho
mora com cada um dos pais. Assim, no periodo dado a eles, cada genitor exerce em
plenitude os poderes que integram o poder familiar, ficando o outro beneficiado do
direito de visita.

Define Eduardo de Oliveira Leite:

A guarda alternada, pouco empregada dada as criticas que suscitou, supde
gue a crianga vivera sucessivamente, por periodos longos de tempo, na
casa de cada um dos genitores. Cada genitor, exercera, alternativamente, a
guarda do filho com todos os atributos que |lhe sdo proprios (educacéo,

sustento, administragéo legal etc.).103

Os criticos do modelo ressaltam a auséncia de continuidade, refletindo
negativamente no bem estar mental da crianca e do adolescente. Aponta-se como
prejudicial o constante movimento de lar, que gera incerteza e desestabilidade

Posiciona-se Perissini:

Quando a crianga “pula” da casa do pai para a casa da mae, ela deixa de
preservar ou fixar a imagem dos pais, faltando-o Ihe a seguranca de um lar,
0 que para muitos estudiosos, pode desenvolver descompensacdes e
influenciar no surgimentos de homens e mulheres com dupla
personalidade.’®

"'GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 86

'2GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 86

'LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit, p. 259

'“SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediagdo e Guarda Compartilhada: Conquistas para a Familia,
p. 128
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Para Quintas, esta modalidade n&o deixa de ser uma guarda exercida
exclusivamente pelos pais, apenas de maneira alternada, uma vez ausente o
consenso ou a participacédo de ambos, sendo as decisdes tomadas em separado.*®®

A respeito do tema, Leite releva dificuldades de nivel juridico, tais como os
seguintes questionamentos: qual dos genitores € responsavel pelos bens do menor?
E possivel se admitir que os atributos sobre os bens da crianca mudem
periodicamente de titular? Como ficaria a posicéo dos terceiros em relagcao aos bens
do menor? 1%

Conclui o autor citado, que a propor¢cdo dos riscos de instabilidade
psicolégica e moral levam a presuncdo da guarda alternada como contraria aos

interesses dos filhos.'®’

2.4.4 Aninhamento ou Nidacao

Analoga a guarda alternada, no aninhamento ou nidacdo, o revezamento
parte dos pais, que moram na casa onde vivem os filhos, em periodos alternados.
Trata-se de uma modalidade rara, de dificil realizacdo e longevidade reduzida. Isso
porque, envolve uma logistica complicada, na qual se destaca os altos custos para a
manutencao de trés casas: uma para o pai, outra para a mae e uma terceira para o

filho recepcionar os pais, alternadamente.'®

2.5 Guarda Compartilhada

Foca-se, agora, na guarda compartilhada, modalidade relativamente nova na
experiéncia juridica nacional, com previsdo expressa na legislacdo somente a partir
de 2008. Apresenta-se a conceituacao do instituto e a evolugdo deste no direito
estrangeiro, para entdo abordar sua recep¢ao na jurisprudéncia patria, que resultou
na Lei n® 11.698/2008.

'“QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 27
'®LEITE, Eduardo de Oliveira. Op.cit, p. 260

YLEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 260

'“GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 86
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2.5.1 Conceito Juridico de Guarda Compartilhada

A insercao feminina no mercado de trabalho implicou na descoberta de um
mundo de possibilidades para as mulheres, além de seu papel exclusivo de mae.**
Paralelamente, o homem assumiu o instinto paternal, numa sociedade que passou
de uma concepcéo transpessoal para uma no¢do eudemonista, com o deslocamento
da atencdo para os sujeitos, entendidos na sua individualidade.*'°

A acentuacao da afetividade modificou 0 modo de desempenho dos papéis
indispensaveis para a familia,*** que ao lado de uma legislacdo cada vez menos
discriminatoria no relativo ao género, influiu diretamente nas relacdes familiares.

Conforme ensina Silvana Maria Carbonera, cabe tanto ao homem quanto a
mulher, dirigir a familia e ser titular de direitos e deveres, exercendo papéis cujo
conteldo ser& determinado através do respeito as aptidées especificas, pautado no
respeito & dignidade da pessoa humana.*?

Naturalmente, ocorre o reconhecimento da co-responsabilidade parental,
uma parceria em prol dos filhos. Cada vez mais, pais e mae, revelam-se conscientes
da importancia da figura de ambos na criacéo da prole. Nas palavras de Leila Maria
Torraca de Brito, ha a recusa da imagem socialmente construida de que as decisdes
sobre a educacdao dos filhos apdés o rompimento conjugal cabem exclusivamente ao
guardido.™?

Em termos expostos por Grisard Filho:

O desejo de ambos os pais de compartilharem a criacdo e a educacao dos
filhos e o desses de manterem adequada comunicacdo com ambos os pais,
de forma continua e simultdnea, motivou o surgimento deste hovo modelo
de guarda e responsabilidade parental.***

'“GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 119

"YCARBONERA, Silvana Maria. Op cit, p. 183

MCARBONERA, Silvana Maria. Idem, ibidem.

"2CARBONERA, Silvana Maria. Idem, p. 186

"STORRACA DE BRITO, Leila Maria, Igualdade e Divisdo de Responsabilidades: Pressupostos e
consequéncias da guarda conjunta. In: GROENINGA, Gisele Camara, PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coords). Direito de Familia e Psicanalise — Rumo a uma nova epistemologia, p. 325

"GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: quem o melhor para decidir a respeito? In:
Revista Juridica, p. 30
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Neste contexto, a guarda compartilhada surge com o intento de reequilibrar
0S papeéis parentais, como contraponto da guarda unilateral, tendo em vista o bem
estar emocional dos filhos. Na nova modalidade, a crianca reside com um dos pais,
mantendo o guardido n&o-residente o exercicio de todos os direitos e deveres
exercidos durante o casamento ou unido estavel.

Conceitua Quintas:

Compartilhada ¢ a modalidade de guarda em que o0s pais participam
ativamente da vida dos filhos, jA que ambos detém a guarda legal dos
mesmos. Todas as decisdes importantes sdo tomadas em conjunto, o
controle é exercido conjuntamente.**®

A referida autora destaca a guarda compartiihada como forma de manter
intacto o exercicio do poder familiar, garantindo a continuidade dos lacos afetivos
entre pais e filhos,’° no intento de diminuir o sofrimento dos envolvidos na crise

advinda da ruptura familiar.

2.5.2 Direito Estrangeiro

Na Inglaterra, até o século XIX, o pai era considerado proprietario dos filhos,
logo, presente o conflito, a guarda sempre era concedida ao homem. A partir da data
referida, o parlamento alterou seu entendimento para atribuir & mae a prerrogativa
de obter a guarda dos filhos, situacdo que também se revelou injusta.**’

Frente ao descontentamento paterno, os tribunais procurar minorar as
consequéncias da néo atribuicdo, determinando o fracionamento split order do
direito de guarda, encarregando a mae dos cuidados diarios dos filhos (care and
control) e ao pai o poder de dirigir a vida do filho (custody). A partir da distincéo clara
entre custody e care and control, entendia-se possivel o exercicio compartilhado.®

Sobre a aplicacdo deste na Inglaterra, destaca-se a utilizagdo do termo

‘responsabilidade parental continua”, fundado na compreenséo de que se o0s pais na

"SQUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 28

"®QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Idem. Ibidem.

"GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de Responsabilidade Parental,
p. 125

“8LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit, p. 265
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vigéncia do casamento eram responsaveis pela educacdo dos filhos, ndo haveria
razao para a eventual separacao alterar este estado.

Eduardo de Oliveira Leite relata que a manifestacdo inequivoca da
possibilidade de guarda compartilhada por um Tribunal inglés ocorreu em 1964, no
caso Clissold, marco que deu inicio a decisdes semelhantes, como na decisdo dos
casos Jussa x Jussa e Dipper x Dipper.**®

Diante dos resultados positivos ingleses, a guarda compartilhada se
espalhou pela Europa, desenvolvendo-se particularmente no Estado franceés.
Assimilado em 1976 pela justica francesa, os Tribunais logo abragcaram o modelo,
resultando na Lei n° 87.570 de 22 de julho de 1987, a Lei Malhuret, nome do
Secretéario de Educacédo dos Direitos Humanos que adequou o texto do Cdédigo Civil
francés a jurisprudéncia favoravel.

Segundo a Lei Malhuret, apés a dissolucdo da sociedade conjugal, o
exercicio da autoridade parental deve ser comum aos genitores, indicando o juiz na
casa de quem a crianca terd sua residéncia habitual. No caso da dissolucdo do
vinculo da unido estavel, a guarda pertence a mae, contudo se o pai desejar adquiri-
la, este pode recorrer ao juiz de assuntos matrimoniais e nao mais,
necessariamente, ao Tribunal.**

Na Suécia, por sua vez, a op¢ao pela guarda conjunta encontra-se prevista
na legislacdo desde o final da década de 70, partindo do entendimento de que o
conceito abrange todos os aspectos relativos a pessoa da crianca. A compreensao
sueca € de que a possibilidade de compartilhar a guarda reforca o sentimento de
responsabilidade paternal.*?*

Além da Europa, a partir de meados dos anos 80, a nova tendéncia foi
absorvida pelo direito norte-americano, que contribui largamente para a evolucédo do
instituto.

Desde entdo, tornou-se politica publica norte-americana assegurar o contato
do filho com ambos os pais e o compartiihamento das responsabilidades. Neste

sentido, considerando a competéncia de cada estado para editar sua lei civil, houve

"SLEITE, Eduardo de Oliveira. Op.cit, p. 266
GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 137
'TORRACA DE BRITO, Leila Maria. Op. cit, p. 330
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uma tentativa de uniformizar a legislacéo a respeito, através da edicdo do Uniform
Child Custody Jurisdiction Act.**?

A uniformizac&o objetiva evitar conflitos e promover a cooperagcédo entre os
Tribunais, garantindo-se a estabilidade do regime adotado e facilitando o
cumprimento da sentenca.'**Nos Estados Unidos, a guarda compartilhada é um
modelo amplamente adotado, tendo inclusive a American Bar Association criado um
comité especial para desenvolver estudos sobre a guarda dos menores, informando
juristas e familias sobre o tema.

Do mesmo modo que o pais vizinho, os Tribunais canadenses decidem no
sentido de garantir aos pais o direito de guarda através do compartilhamento desta,

em vista dos beneficios psicologicos, conforme coloca Grisard Filho:

Nenhum pai deve sentir que perdeu a crianga e, em muitos casos, 0
relacionamento entre pais-criangas tornam-se melhores. A secdo dezesseis
de The Divorce Act, de 1985, diz que o tribunal deve garantir a crianca o
contato constante com cada pai, na medida de seus interesses.**

Relativamente ao Canada, destaca-se, também, o Cddigo Civil de Quebec,
que afirma a subsisténcia dos deveres do pai e da mae em relacdo ao filho apds o
divércio, assim como, estabelece que, na hipétese de dificuldades concernentes ao
exercicio da autoridade parental, cabe acdo no tribunal, o qual, apds tentativa de
conciliacdo, decidira de acordo com o interesse da crianca.?

Através desta breve exposicao, demonstra-se que muito antes da aplicacéo
no direito brasileiro, a op¢ao pelo compartilhamento da guarda ja era realidade tanto
na legislacdo quanto na jurisprudéncia de variados paises, em detrimento da divisdo
entre guardides e visitantes.

Ante o0 exposto, ainda, tem-se subsidios para a discusséo acerca do possivel
uso da guarda compartilhada como instrumento de bloqueio dos comportamentos
alienadores, enquanto destacada a manutencdo do pleno exercicio do poder familiar

apos a ruptura do relacionamento dos genitores.

2QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit. p. 109
ZGRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 138

GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 140

QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Idem, p. 106
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3 GUARDA COMPARTILHADA NO CONTEXTO FAMILIAR MARCADO PELA
ALIENACAO PARENTAL

Neste capitulo, intenta-se refletir acerca da opgao pela guarda compartilhada
no contexto da alienacao parental, sob a perspectiva do melhor interesse da crianca
e do adolescente, a fim de buscar conclusdo acerca do papel desta como possivel

instrumento inibidor da alienacéo

3.1 A Guarda Compartilhada no Direito Brasileiro

Introduzida a modalidade compartilhada de guarda na udltima sec¢do do
capitulo anterior, passa-se agora a analise da insercdo no direito brasileiro,
considerando-se que esta € reconhecida pela ciéncia nacional em momento
posterior ao amplo desenvolvimento no estrangeiro, passando a ser expressamente

prevista pela legislagdo somente no ano de 2008.

3.1.1 A Aplicabilidade no Ordenamento Juridico Nacional

Nos termos ja relatados nos capitulos anteriores, o Codigo Civil de 2002
abandonou o critério da culpa e da prevaléncia materna para determinar a guarda da
crianca e do adolescente, indicando que esta deve ser atribuida ao com mais
condicBes para exercé-la.

Ausente o0 consenso entre 0s pais, cabe ao juiz decidir sob o critério do
melhor interesse do filho, tendo em vista que a guarda acima de tudo € um dever
dos pais em relacéo aos filhos. Nas palavras de Grisard Filho:

A nova lei incorporou ao ordenamento civil os universais principios
revelados pela evolugao de todo o direito de familia, e em especial o das
criancas e dos adolescentes, ocorrida nos Ultimos anos, tanto no discurso
legislativo como na prética social.**

*GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 154
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Também, entende-se que o Cdodigo Civil deixa implicita a necessidade de
proximidade fisica entre os sujeitos para o exercicio da guarda ao determinar, no
artigo 1.634, inciso Il, a competéncia destes de ter os filhos em sua companhia e
guarda.

Neste contexto, a guarda compartilhada aparece como maneira de igualar o
exercicio do poder parental, representando a faléncia do modelo patriarcal centrado
na coercdo e na falta de didlogo.'?” As transformacées sociais, acompanhadas dos
precedentes internacionais, resultaram na crescente aplicacdo desta.

Tania da Silva Pereira, em discusséo sobre a excessiva intervengao estatal
no ambito familiar apresenta o instituto como solugdo vidvel para a questdo da
guarda, denotando que o modelo compartilhado deixa a critério dos progenitores o
planejamento da convivéncia cotidiana. Para a autora, esta forma de guarda
incentivaria o continuo acompanhamento da vida dos filhos.*?®

Sobre a insercdo da guarda compartihada no ordenamento nacional,
evidencia-se a consonancia desta com a Constituicdo Federal, que institui a
igualdade entre homens e mulheres (artigo 5°, inciso I). A partir desta, os papéis
familiares adultos deixam de ser determinados em funcdo do sexo, passando a ser
informados pela igualdade.*®

No mesmo raciocinio, determina-se igualdade de deveres e direitos
relativamente a sociedade conjugal (artigo 226, § 5°), reclamando uma paternidade
responsavel. Assim, em artigo subsequente, o constituinte destaca o dever da
familia de educar e cuidar, protegendo o melhor interesse da crianca.

Também, releva-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que,
claramente, procura ressaltar a convivéncia do filho com seus pais, impondo ja no
artigo 1° a familia, a comunidade, a sociedade e ao poder publico, a obrigacao de
assegurar a crianca e ao adolescente a convivéncia familiar.**

Ainda, como elemento consoante, é destacavel a Declaracdo Universal dos

Direitos da Crianca, do qual o Brasil € signatario, que ressalta o direito de

"GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 156

PEREIRA, Tania da Silva, O Principio do “melhor interesse da crianca” no ambito das relagdes
familiares. In: GROENINGA, Gisele Camara, PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords). Direito de
Familia e Psicanalise — Rumo a uma nova epistemologia, p. 216

CARBONERA, Silvana Maria. Op. cit, p. 186

“GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 159
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convivéncia entre pais e filhos, bem como a responsabilidade na criacéo, nos termos

do artigo 9°:

Artigo 9: A crianca tem o direito a viver com um ou ambos pais exceto
guando se considere que isto & incompativel com o interesse maior da
crianga. A crianca que esteja separada de um ou de ambos os pais tem
direito a manter relacdes pessoais e contato direto com ambos os pais

Nas linhas expostas por Grisard Filho:

Ao ratificar a Convencao sobre os Direitos da Crianca, comprometeu-se 0
Brasil a envidar seus melhores esforcos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigagGes comuns
com relagdo a educacao e o desenvolvimento dos filhos, como preocupagéo
fundamental, visando o interesse maior da crianca, e aos filhos o direito de
conhecer seus pais e ser cuidado por eles.™!

Em tal panorama, a jurisprudéncia patria ja se manifestava no sentido
favoravel a concessdo da guarda compartilhada, antes mesmo da promulgacao da

Lei n°® 11.698/2008, como se observa nos julgados abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DE
FAMILIA - REGULAMENTA(;AO DE VISITA - PEDIDO ALTERNATIVO -
VISITACAO DO PAI - CONDICOES DE IGUALDADE - PRIMAZIA DO
INTERESSE DO MENOR - GUARDA ALTERNADA E GUARDA
COMPARTILHADA - DIFERENCA ONTOLOGICA. 1). O pedido alternativo
traduz-se em possibilidade da aceitacdo de qualquer um dos pedidos
realizados. 2). Na participacdo da vida sécio-educativa do menor, 0s pais
devem participar em condi¢cbes de igualdade, propiciando, desse modo,
tanto a existéncia da figura materna, quanto da paterna. 3). Na
regulamentacdo de visita do pai ou da mae deve o Poder Judiciério primar
pelos interesses do menor, de modo que as alteracfes em sua rotina ndo
sejam drésticas. 4). A diferenca entre guarda alternada e a compartilhada é
ontolégica. Enquanto a guarda compartilhada de filhos menores é o instituto
gue visa a participacdo em nivel de igualdade dos genitores nas decisfes
que se relacionam aos filhos, a guarda alternada se consubstancia na
alternéncia de lares, ou seja, passa a menor a possuir duas casas. 5). A
guarda compartilhada é recomendada quando o0s pais, mesmos
separados ou divorciados, convivem em perfeita harmonia e
pacificidade. Precedentes.

(TJ-ES - Al: 35069000434 ES 35069000434, Relator: ELPIDIO JOSE
DUQUE, Data de Julgamento: 10/10/2006, SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacdo: 23/11/2006)

GUARDA DE MENOR. PEDIDO FORMULADO PELO PAI. MENOR COM 5
ANOS DE IDADE, QUE VIVE SOB A GUARDA DE FATO DE UMA TIA.
Interdicdo da mée do menor, por deficiéncia mental. Curadoria exercida pela
irm&, guardid de fato do menor. Concessdo da guarda do pai néo
recomendada. Manutengdo do menor junto a guardid e a mée. Solugdo que

BIGRISARD FILHO, Waldyr. Op cit, p. 158



41

melhor atende, no momento, aos interesses do menor. Acdo julgada
procedente. Recurso provido.

(TJSP, Apelacdo Civel 111.249-4, Rel®. Zélia Maria Antunes Alves, j.
21.02.00).

Sobre o deferimento da guarda compartilhada, no primeiro Acoérdéo
apresentado, observa-se o destaque dado ao consenso entre 0s genitores, elemento
percebido como essencial. A questdo seria, posteriormente, revista pela Lei n°
11.698/2008, responsavel por regulamentar esta modalidade de guarda no

ordenamento, por intermédio das alteracfes legislativas que serdo tratadas a seguir.

3.1.2 Lei n® 11.698/2008

A Lei n°® 11.698/2008 foi sancionada pelo entdo Presidente da Republica,
Luiz In4cio Lula da Silva, em 13 de junho de 2008, a fim de alterar parcialmente o
Capitulo XI do Cédigo Civil, que trata da protecédo da pessoa dos filhos, modificando
os artigos 1583 e 1584, inserindo modelo dual de guarda, no qual a compartilhada
aparece como regra e a unilateral como excecao.

Anteriormente, o artigo 1583 do Cadigo Civil possuia a seguinte redacéao:
“No caso de dissolugédo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacao judicial
por mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual, observar-se-a4 o que 0s
cbnjuges acordarem sobrea guarda dos filhos”.

Com a redacdo dada pela Lei n° 11.698/2008, o artigo 1.583, § 1°, do
Cddigo Civil, passou a determinar:

“Art. 1.583. A guarda seréa unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5% e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da m&e que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.”

O artigo 1584, por sua vez, possuia a redacao abaixo:

Art. 1.584. Decretada a separacao judicial ou o divércio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, serd ela atribuida a quem
revelar melhores condi¢Ges para exercé-la.

Paragrafo Unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele
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compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em
conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, de acordo
com o disposto na lei especifica.

A partir da referida lei, passou a expressar:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacéo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informar4 ao pai e & mée o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangbes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, seréa aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, poderd basear-se em orientagdo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducéo
de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de
horas de convivéncia com o filho.

§ 5% Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade.

A nova redacdo do artigo 1.584 apresenta natureza mista, albergando
normas de direito processual e de direito material com relacdo a determinacdo do
regime de guarda, confirmando o modelo dual da guarda juridica na previsdo das
espécies unilateral e compartilhada.*

Destaca-se a vedacdo da guarda ser instituida por mero acordo de
vontades, sem o conhecimento do Poder Judiciario, consistindo vicio de validade do
ato.™*® Assim, reforca-se a proibicdo da Lei n°® 11.417/07 de separacdo ou divorcio
por consenso ser realizado por intermédio de escritura publica, quando necessario
disciplina especifica sobre os efeitos da dissolucdo relativamente aos filhos em
comum.

Também, da leitura dos artigos modificados, resta clara a distingdo entre

guarda compartilhada e alternada. E também latente a intencdo do legislador de

“2GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda

Compartilhada a Luz da Lei n® 11.698/08. Familia, Crianca, Adolescente e ldoso, p. 259
BGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Idem, p. 259



43

buscar a garantia de uma convivéncia equilibrada entre pais e filhos,
independentemente do compartilhamento de um teto.

Ainda, o Cddigo passou a regular a situacdo dos filhos da unido estavel,
afirmando no inciso |, do artigo 1585, a possibilidade de requisicdo da guarda
unilateral ou compartilhada, por consenso, ou por qualquer um deles, nas acdes de
dissolucéo de unido estavel.**

Destaca-se outro ponto positivo, consistente na determinacdo relativa a
audiéncia de conciliacdo, na qual os pais devem ser informados pelo juiz sobre as
peculiaridades e importancia da guarda compartilhada, esclarecendo os deveres e
direitos de cada genitor, assim como as sanc¢des advindas do descumprimento de
suas clausulas. Tal medida objetiva tornar a modalidade conhecida da sociedade.

Com a referida alteracdo legislativa, a guarda compartilhada, antes nem
mesmo prevista no diploma civil, adquire a qualidade de regra, em detrimento da
unilateral, excecéo a ser evitada sempre que possivel.

Neste sentido, leciona Décio Luiz José Rodrigues:

.. em havendo divergéncia entre os genitores a respeito da guarda ser
unilateral ou compartilhada, sera sempre aplicada pelo Juiz, a guarda
compartilhada, conforme artigo 1.584, § 2°, do Cdédigo Civil. “id est’, a
guarda compartilhada passa a ser regra geral do tipo de guarda a ser
aplicado aos genitores, mas sem embargo de caso a caso, verificar-se o
preenchimento daqueles atributos (0 afeto, a salde e seguranca e a
educacdo, sem olvidar do poder de supervisdo de outro genitorg pelos
genitores ou por um s6 deles, caso em que a guarda sera unilateral”™>

Sobre a modificacdo trazida pela referida lei, posiciona-se Maria Berenice

Dias:

Agora houve uma profunda alteracdo. Em boa hora vem nova normatizacéo
legal que assegura a ambos 0s genitores a responsabilidade conjunta,
conferindo-lhes de forma igualitaria o exercicio dos direitos e deveres
concernentes a autoridade parental. Nao mais se limita o ndo guardido a
fiscalizar a manutenc¢é&o e educacéo do filho quando na guarda do outro (CC
1.589). Ambos os pais persistem com todo o complexo de 6nus que
decorrem do poder familiar, su(j)eitando—se a pena de multa se agirem dolosa
ou culposamente (ECA 249)."

*QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 128

> RODRIGUES, Décio Luiz José. Guarda Compartilhada, p. 64-65

1% DIAS, Maria Berenice: Guarda Compartilhada, Uma Novidade Bem Vinda! Em:
<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1405&isPopUp=true> Acesso em: 20 de
outubro de 2013


http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1405&isPopUp=true
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A preocupacao com a estabilidade dos relacionamentos entre o ex-casal e a
prole encontra justificativa no processo evolutivo da familia, que culminou na
solidificacdo da valorizacdo dos lacos afetivos e da maturidade relativamente aos
temas familiares. Assim, procura-se minimizar efeitos emocionais desfavoraveis aos

filhos, os mais vulneraveis numa situacéo de divércio.**’

3.2 Principio do Supremo Interesse da Crianca e do Adolescente

Conforme visto nos capitulos anteriores, em sintonia com as transformacgdes
no direito de familia em geral, o direito de guarda adaptou-se para absorver as
novas realidades sociais. Atualmente, ndo se visualiza o estudo deste sem a
perspectiva da prevaléncia absoluta do interesse dos filhos.'

Neste sentido, na hipétese de fim do relacionamento dos genitores, tem-se a
compreensao de que a familia ndo se extingue, apenas passa a existir de outra
maneira, devendo continuar a cumprir o0 seu bem comum, qual seja, a transmissao
de valores para o desenvolvimento dos filhos.***

Tanto que mesmo nas dissolucfes conjugais pela via consensual, quando o
destino dos filhos é regulado pelos pais, 0 acordo entre estes esta sujeito a recusa
do juiz, caso observado que o interesse dos filhos néo esteja suficientemente

preservado, conforme artigo 1.574 do Cédigo Civil:

Art. 1.574. Dar-se-a a separacao judicial por mdtuo consentimento dos
cbnjuges se forem casados por mais de um ano e o manifestarem perante o
juiz, sendo por ele devidamente homologada a convencao.

Paragrafo Unico. O juiz pode recusar a homologacdo e ndo decretar a
separacao judicial se apurar que a convengéo néo preserva suficientemente
os interesses dos filhos ou de um dos conjuges.

Ressalta-se a precedéncia deste artigo sobre os demais, uma vez que
abrange as hipoteses dos artigos anteriores, dando ao juiz a faculdade

discricionaria.

" CEZAR-FERREIRA, Ver6nica A. da Motta. Familia, Separacdo e Mediacdo: Uma Visdo
Psicol6gica, p.47

¥ OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de Direito de
Familia, p. 39

¥9GRISARD FILHO, Waldyr. Op cit, p. 69
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Assim, o ordenamento procura proteger um interesse concreto, sendo o juiz
o intérprete dos particulares interesses materiais, morais, emocionais, mentais e
espirituais de filho menor, intervindo segundo o principio de que cada caso € um
caso. 1

Tal compreensao néo implica na desconsideracdo do interesse dos pais,
apenas busca garantir que o desejo destes nao se choque com o dos filhos, dando
prioridade a crianca e ao adolescente.

Nos termos expostos por Luiz Edson Fachin:

Sustenta-se a orientacdo da deliberagdo através do critério do “melhor
interesse para o filho”. Sdo os assim designados superiores interesses da
crianga.'*!

Ainda, tem-se que o principio do bem-estar dos filhos ndo pode ser
compreendido como algo abstrato, independente da relacéo pais-filhos, levando os
pais a ndo perceber com a devida seriedade o papel destes como educadores.**?
Isso porque, é errbneo reduzir o poder parental ao mero conjunto de deveres, vez
que estar presente na formacado dos filhos € importante para todos os sujeitos da
relacdo, com desdobramentos também na plena realizacdo da personalidade dos
pais.**®

Contudo, observa-se que a exata nocdo de melhor interesse permanece
vaga, sendo por vezes utilizada de maneira displicente pela jurisprudéncia. A
realidade é que a definicdo em si ndo € possivel, uma vez inexistente uma
orientacdo uniforme do que constitui o melhor interesse.** A caracterizacdo pende
da andlise concreta, haja vista a constituicdo do interesse como instrumento
operacional para a determinacéo da guarda.

Conforme leciona Strenger, o interesse da crianca e do adolescente € uma
nogao polimorfa, plastica e essencialmente ndo objetivavel, que pode assumir todas
as formas, esposar todas as épocas e todas as causas.'*

Assim € o entendimento de Edgar de Moura Bittencourt, para o qual o
interesse do filho constitui questdo de fato que deve ser dirimida pelo juiz.**® Na

% GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 70

"I FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. p. 189

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Op. cit, p. 31
OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Idem, ibidem, p. 31
“* PEREIRA, Tania da Silva, Op. cit., p. 210

* STRENGER, Guilherme Gongalves. Op. cit, p. 56

142
143
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mesma linha, Eduardo de Oliveira Leite apresenta uma série de elementos que
guiam o juiz na definicdo do que lhe parece ser o melhor interesse do filho, tais
como o desenvolvimento fisico e moral da crianca e a qualidade de suas relacdes
afetivas.™*’

Sobre os critérios de determinagdo, faz-se a distingdo entre o interesse
moral e o material, prevalecendo o primeiro e ndo podendo o ultimo ser considerado
de maneira independente. Isso porque, o interesse moral faz referéncia a uma
completa e eficiente formacao sociolégica, ambiental, afetiva, espiritual, psicolégica
e educacional.**®

O interesse econdmico nao pode ser fator decisivo, sendo que o genitor que
disponha de mais recursos € sempre obrigado a transferir parte destes aos filhos,
mesmo se ndo detiver a guarda. Apresenta-se errbnea a equivaléncia entre recursos
materiais com maior aptidao para atender as necessidades de uma crianca.

No sentido da preponderancia do interesse dos frutos do relacionamento, € o

posicionamento pacificado do Supremo Tribunal Federal:

“..A alteracdo de guarda reclama maxima cautela, somente se justificando
guando provada situacéo de risco atual ou iminente. 3. Sempre que se tratar
de interesse relativo a crianca e ao adolescente, 0 magistrado deve ater-
se ao interesse do menor, considerando, para tanto, primordialmente,
o seu bem estar” (STF - ARE: 718806 MG , Relator: Min. CARMEN LUCIA,
Data de Julgamento: 08/11/2012, Data de Publicagdo: DJe-224 DIVULG
13/11/2012 PUBLIC 14/11/2012) (grifo nosso)

“O interesse dos filhos menores ha de ser preservado, e sobrepde-se a
todos os outros interesses. Ficando caracterizado, inclusive, por meio de
laudo firmado por Assistente Social e Psicologa Judicial, que o pai dos
menores tem melhores condi¢Bes para cria-los e educé-los, e considerando
gue os infantes demonstraram que pretendem ficar em companhia do pai,
deve ser concedida a guarda por ele pretendida. Agravo provido.” (STF - Al:
639236 MG , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
12/08/2010, Data de Publicagdo: DJe-157 DIVULG 24/08/2010 PUBLIC
25/08/2010) (grifo nosso)

Em sintese, deve o magistrado buscar o bem-estar emocional da crianca e
do adolescente, sua saude corporal e intelectual, numa perspectiva moral e

espiritual, verificando sempre qual opcdo apresenta mais vantagem para o filho,

14 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de Filhos, p. 70
T EITE, Eduardo de Oliveira. Op.cit, p. 197
“|GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit, p. 72
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relativamente ao seu modo de vida, seu desenvolvimento, seu futuro, sua felicidade
e seu equilibrio.**

Isso considerado, as leis 11.698/08 e 12.318/10 objetivam garantir as
necessidades fundamentais da crianca e do adolescente, determinando medidas
judiciais preventivas, em face dos interesses das criangas, vistas como partes mais

vulneraveis da relacdo.*°

3.2.1 Guarda Compartilhada na Perspectiva do Interesse dos Filhos

Parte consideravel da doutrina, considerando o0s atuais papéis
desempenhados pelos pais, assim como a inser¢cao destes no principio da direcdo
conjunta da vida familiar, entende que o sistema de exercicio de guarda
compartilhada é o mais condizente com o interesse dos filhos.

Relevante € a distincdo desta com a modalidade alternada, haja vista o foco
no compromisso dos pais de cooperar na tomada de decisdes, sendo ambos de um
ponto de vista legal detentores dos mesmos direitos e obrigacbes, com a
consequente participacdo em igualdade de condicBes da criacdo dos filhos.**! Ela
nao significa tempo igual com a crianga, mas que esta tenha acesso aos pais
sempre que preciso.'®® A guarda, no caso, permanece com os dois genitores,
buscando-se atenuar o impacto negativo causado pela dissolucao familiar.

Explica Carbonera:

Seu conteudo transcende a questdo da localizacdo espacial do filho, pois
onde ele ir4 ficar € somente um dos aspectos. A guarda compartilhada
implica em outros igualmente relevantes. S&o os cuidados diretos com o0s
filhos, o acompanhamento escolar, o crescimento, a formag¢do da
personalidade conjunta. Pai e m&e deverdo existir como referenciais,

embora possam estar morando em casas diferentes."*

“YSTRENGER, Guilherme Gongcalves. Op. cit, p. 56

“*MADALENO, Ana Carolina. MADALENO, Rolf. Op. cit, p. 83

BISILVA, Denise Maria Perissini da. Mediagdo e Guarda Compartilhada: Conquistas para a Familia.
p. 101

2SILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, p. 68

3CARBONERA, Silvana Maria. Op cit, p. 150
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Quintas destaca que a determinagdo do melhor interesse da crianga abrange
0 interesse de manter uma relacéo contigua com os genitores,** sendo esta a base
sob a qual se fundamenta a modalidade compartilhada. A garantia da continuidade
seria ferramenta de diminuicdo do inevitavel impacto provocado pela separacdo dos
pais, inserida na percepcdo de que, apesar da ruptura, o exercicio da autoridade
parental permanece competéncia de ambos os genitores.™

A vista disto, se os pais estfo igualmente aptos a exercer o poder parental, 0
fato de residirem em casas distintas ndo deveria implicar a limitacdo do seu
exercicio, sendo direito da crianga a plena convivéncia familiar.

Nos moldes desta exposicdo, a Lei n° 11.698/08 é construida sob o
pressuposto de que a guarda compartiihada é a opcdo que melhor atende o
interesse dos filhos, principio supremo no direito de familia, logo pode ser imposta
mesmo quando contrario o desejo dos pais.

Relativamente & suposicao legal, evidencia Guilherme Calmon Nogueira da

Gama:

O melhor interesse da crianca e do adolescente se relaciona a dimensao
afetivo-antropoldgica do cuidado, atuando simultaneamente como atitude de
preocupagdo e inquietacdo pela crianca e do adolescente (forma de
preocupac¢do), mas também como atitude de desvelo, solicitude, afeicdo e
amor (forma de enternecimento e afeto pela crianca).™®

Portanto, nota-se que o ordenamento busca garantir a crianca e ao
adolescente o0 acesso constante aos pais, figuras referenciais, haja vista que
percebe o0s genitores como igualmente essenciais para o pleno desenvolvimento dos

filhos em comum.®’

3.3 Guarda Compartilhada no Contexto da Alienacao Parental

Em uma configuracao ideal, a guarda compartilhada quando efetiva garante

a manutenc¢do dos vinculos afetivos na familia ap6s o fim do relacionamento adulto.

154

LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda Compartilhada: a nova realidade. In: DELGADO, Mario;
COLTRO, Mathias. (Coords.). Guarda Compartilhada, p. 335.

“SLEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit, p. 270

“®*GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit, p. 248

Y’SILVA, Ana Maria Milano. A Lei Sobre Guarda Compartilhada, p. 103



49

A questdo que nao encontra consenso na doutrina envolve a insergdo da guarda
compartilhada em ambiente hostil, préprio para a ocorréncia de atos alienadores.
Isso porque, sendo o0 juiz guardido dos interesses da crianca e do
adolescente, as decisfes judiciais ndo devem olvidar das ramificacbes praticas das
determinacdes de guarda. Portanto, a possibilidade da guarda compartilhada
presente o conflito, assim como seu possivel papel de instrumento inibidor de atos

alienadores, serdo o foco da analise da presente secao.

3.3.1 A Probleméatica da Cooperacao de Genitores em Conflito

A partir da Lei n°® 11.698/08, a guarda compartilhada assumiu posicao
prioritaria nas sentencas de familia, contudo sédo destacaveis 0s questionamentos
acerca de sua efetividade quando presente o conflito entre os genitores.

Autores como Ana Carolina Brochado Teixeira defendem que o texto legal
ndo € capaz de dimensionar todos os aspectos da co-participacdo, motivo pelo qual
a aplicacdo cega da norma ndo é consoante com o melhor interesse da crianca®,
surgindo a preocupacao acerca das consequéncias praticas das decisfes judiciais
em direito de familia.

Isso porque, a guarda compartilhada é fundada na participacdo de ambos os
pais, se ndo em todos 0os momentos, algo inatingivel, em cada um dos
acontecimentos importantes na vida dos filhos. Logo, tem-se como pressuposto a
comunicacdo do casal separado, elo que torna possivel o compartiihamento das
responsabilidades parentais, ressaltada a capacidade de consenso relativamente a
decisdes chave na formacao da prole.™®

Conforme Rolf Madaleno:

Em verdade, a guarda compartilhada pressupde uma inafastavel dose de
consenso do casal e, ndo obstante tenha consolidado a perda de sua
sintonia afetiva pelo desencanto da separacdo, por sua maturidade nédo se
desconectou da tarefa de priorizar a fundamental felicidade da prole.160

| TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit, p. 316-317

“SQUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 68

'MADALENO, Rolf. A Lei da Guarda Compartilhada (Lei 11.698, de 16.06.2088). In. DELGADO,
Mario; COLTRO, Mathias. (Coord.). Guarda compartilhada, p. 321
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Assim, alguns autores ressalvam a escolha pela guarda compartilhada na
presenca de ambiente hostil, que, na visdo destes, poderia ser piorado pela
imposicéo de convivéncia simultanea.®*

Em tal contexto, a guarda compartilhada assumiria o posto de outra fonte de
conflito, colocando em cheque sua viabilidade na presenca do rancor e dos animos
acirrados, fomentadores de situagOes extremas, tal como a alienacéo parental. N&o
€ da indole da guarda compartilhada, a disputa litigiosa, em que o filho é tratado
como “propriedade dos pais”, sendo a obtengao da guarda unilateral vista como uma
vitoria sob o ex-companheiro.*®?

A preocupacao traduz-se na realizacdo de que ndo basta o convivio da
crianca com 0s pais para o alcance dos objetivos da guarda compartilhada, mas sim
gue esta convivéncia seja saudavel. Na presenca de conflito, os objetivos desta,
aparentemente, estariam comprometidos, em especial se detectado genitor
propriamente incapaz de enxergar além de seus interesses pessoais,

propositalmente obstando a tomada de decisfes em conjunto.

3.3.1.2 Criticas a Lei n° 11.698/08

No contexto critico acima exposto, as criticas a Lei n°® 11.698/2008, apontam
a limitacdo consistente na restricdo da opcdo entre a guarda unilateral e a
compartilhada, em detrimento da consideracdo de outras modalidades, que
possivelmente atenderiam mais completamente o interesse da crianca e do
adolescente.®®

Neste sentido, entende Quintas que a redacdo anterior do artigo 1.583 era
mais adequada, por admitir qualquer modalidade de guarda presente o acordo entre
os interessados.'®

Também, ha oposicédo a possibilidade de sentenca contraria & vontade dos

pais, fundamentada na previsdo de que eventual discordancia ndo necessariamente

®ITEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Idem, ibidem.

2\ ADALENO, Rolf. Op. cit, p. 321

'QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit. p. 125
'“QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Idem, ibidem.
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implica na impossibilidade de determinagdo da guarda compartilhada, nos termos

dispostos pelo § 2°, do artigo 1.585 do Cédigo Civil.*®°

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
§ 20 Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

Ainda, recebe criticas a imposicéo introduzida no artigo 84, § 4°, de sancéo
ao genitor que desobedece ao acordo de guarda traduzida na reducdo de
prerrogativas do poder familiar, incluindo possivel reducédo do contato com o filho.
Isso porque, o raciocinio centrado na punicdo do pai acabaria por atingir de maneira
mais significativa a crianca e o adolescente, desrespeitando o direito constitucional
da convivéncia familiar.**®

Em suma, observa-se que o ambiente familiar saudavel desejado pela
legislacdo, fundado na sensatez e no compartilhamento de valores, sofre influéncia
do tipo de relacdo existente entre 0s genitores, existindo espaco para
guestionamentos acerca da opc¢ao pela guarda compartilhada no contexto familiar

marcado pela alienacéo parental.

3.4 Guarda Compartilhada e o Pleno Exercicio do Poder Familiar na Inibic&do da
Alienacéo Parental

No que pese as ressalvas explicitadas na secdo anterior, percebe-se a
necessidade de se aprofundar na reflexdo acerca da possibilidade de ter-se a
guarda compartilhada como instrumento para a inibicdo da alienacdo parental,
especialmente quando considerado o instituto como instrumento para o pleno

exercicio do poder parental.

3.4.1 Problemas Advindos da Guarda Unilateral

'®DIAS, Maria Berenice. Direito Das Familias: Alguns Ganhos. In: Leis & Letras. p. 08

®*QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 125


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584
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Entre as modalidades de guarda, a compartilhada pode ser considerada a

mais adequada, haja vista que exige elevado grau de responsabilidade e
comprometimento dos genitores.*®” Isso, ndo no sentido de extincdo de quaisquer
divergéncias, que sempre existirdo no tratamento de questdes sensiveis, mas na
capacidade de pai e mée resolverem discordancias em prol do interesse dos filhos.

A principio pode se suscitar eventuais problemas, como antes exposto, a
respeito do artigo 1.584 do Cadigo Civil, o qual determina a preferéncia pela guarda
compartilhada, mesmo na auséncia de acordo, em que, nos termos relatados,
autores ressaltam a toxicidade de conflito grave a ponto de exigir a intervencao de
terceiros.

Contudo, é essencial a contextualizacdo do referido artigo em face do direito
a convivéncia familiar da crianca e do adolescente. Nisto, percebe-se que o
consenso entre os envolvidos, enquanto desejado, ndo pode ser elemento principal
da determinacao, sendo indevido penalizar os filhos pelas desavencas entre os pais.

Para a interpretacdo dos efeitos positivos da guarda compartilhada, o foco
deve ser a relagédo dos genitores com os filhos e ndo a relagcdo do casal que termina
um relacionamento. A Ultima, certamente, ndo pode ser ignorada, mas fica em plano
secundéario diante da relevancia do interesse das partes mais vulneraveis na ruptura
familiar, que se encontra acima da conveniéncia dos pais.*®

Ademais, elevado grau de desavenca implica na inutilizacdo pratica das
regras que regem qualquer tipo de acordo entre os pais, observando-se que a outra
modalidade prevista pelo ordenamento, qual seja, a unilateral, ndo funciona diante
da extrema ma vontade do guardido que, de exemplo, pode dificultar as visitas, a fim
de incitar o conflito.**°

Sobre a participacdo de ambos os pais exigida pela guarda compartilhada,
esta é também, se em menor medida, um requisito também da guarda unilateral,
uma vez que o poder parental remanesce competéncia de ambos os genitores.

Elucida Venosa:

N&o é porque um dos pais ndo tem a guarda do filho que deve deixar de
exercer a orientacao e fiscalizacdo que sdo préprias do poder familiar. Deve

*” SILVA, Denise Maria Perissini da. Op.cit, p. 68
%8 LIMA, Suzana Borges Viegas de. Op. cit. P. 335-336
SILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, p. 102
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participar de sua educacdo e de questdes que envolvem afeto, apoio e
carinho. Nas decisBes que dizem respeito a essas visitas, o juiz deve fixar
periodos mais ou menos longos que propiciem contato com o outro genitor,
sem prejuizo de sua atividade escolar, o caso concreto deve dar a solucao,
inclusive no tocante &s férias escolares.*”

Conseguinte, é imperativa a cautela de ndo se confundir conjugalidade com
parentalidade, sendo excecéo a situacdo de divércio ou dissolucdo de unido estavel,
na qual os envolvidos ndo apresentem problemas de relacionamento.*”

Quanto a possivel mudanca de ponto de vista dos pais, seja em assuntos
religiosos ou relativamente a escolha de estabelecimento de ensinos, destaca-se
que estas oposi¢cdes surgem mesmo em familias que ndo passaram pelo doloroso
processo de separacao. Estas questdes sao menores diante dos beneficios trazidos
pela convivéncia plena entre pais e filhos, além da discordancia no exercicio da
autoridade parental constituir questdo apartada da definicdo de guarda.'”

Nisto, enfraquecem argumentos que demonstrem a guarda exclusiva como
solugdo mais adequada quando verificada a existéncia de problemas graves, tal
como a Sindrome de Alienacdo Parental. Inclusive, presente esta, a guarda
exclusiva pode constituir fator que agrava o quadro patoldgico, por perpetuar o
ressentimento e privar um pai interessado do convivio com o filho, facilitando o corte
do relacionamento entre os alienados desejado pelo agressor.

A psicologia explica que, especialmente nos seus primeiros anos de vida, o
tempo é percebido de modo diferente pelas criancas, comparativamente aos adultos.
Para elas, semanas representam um periodo extenso, gerando o risco da auséncia
do nao-guardiao ser percebido como abandono, facilitando a perpetuacéo de relatos
denegridores contra o genitor ausente. 1"

Logo, a guarda unilateral aumenta o risco de extingdo do vinculo parental,
haja vista que um dos genitores fica relegado ao plano de espectador das decisdes
do guardido, precisando recorrer ao poder judiciario para a superacdo do arbitrio das

escolhas destes.

%VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit, p. 242

YISILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit, p 101

2QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 75
SILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, p 114
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3.4.2 Relagéo entre o Instituto da Guarda Compartilhada e a Inibicdo de
Comportamentos Alienadores.

A ruptura do casal é naturalmente momento de divergéncia, mas esta néo
precisa significar sofrimento sem medida, devendo o judiciario atuar dentro dos
limites da razoabilidade para amenizar o impacto nas relagdes entre os membros da
familia.

Destaca Silva:

Da mesma forma que ocorria quando 0s pais conviviam juntos, as relacdes
de convivéncia continuam existindo, mais em funcédo das criancas, como
uma forma de manutencao dos vinculos parentais e respeitando as mesmas
estruturas: relagbes assimétricas entre seus membros, submissdo as
normas juridicas e sociais que regulamentam os direitos e deveres de cada
um e que sdo garantidos pela sociedade.’™

Nesta conjuntura, a opcéo pelo pleno compartilhamento dos atributos do
poder familia retira a ideia de posse da nocéo de guarda,'’> mostrando aos pais que
€ ultrapassada a nocdo de familia pds-separacdo estabelecida na tirania de um
guardido unico, figurando o outro como mero visitante, essencialmente ocupante de
papel secundario de pagador de pensao alimenticia.

Ainda, evita-se colocar a crianca na posi¢cao de escolher entre os genitores,
algo perverso, que, inclusive, pode incitar os pais a imputar condicbes
desqualificadoras ao ex-parceiro para influir na determinacdo de guarda, tendo-se
outra possivel origem da alienacéo parental.*"®

Isto €, a colocacdo da guarda compartilhada como regra na ruptura do
relacionamento conjugal, desestimula 0 uso de mecanismos agressivos para garantir
a deciséo judicial favoravel aos interesses de um dos pais. O receio de perder a
crianga, por vezes, revela-se capaz de cegar um genitor inseguro, que passa a

perceber artimanhas como aceitaveis no contexto da disputa pela guarda desta.'’’

*SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit, p 101

>QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 71
®SILVA, Denise Maria Perissini da. Idem, p 209

YQUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Idem, p. 90
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Destaca Silva que a guarda compartilhada € possivel na maioria dos casos,
sendo que a opgdo desnecessaria pela unilateralidade retira dos pais a chance do
crescimento psicologico, ou seja, a possibilidade do amadurecimento resultante da
superacao do conflito em prol dos filhos.*"®

Nas palavras de Quintas:

A guarda compartilhada é uma lembranca constante para os pais de que o
. ~ N ~ , 179
fim da relacdo entre eles ndo nega a relacdo com os filhos.

Como resultado, a deliberagdo pela guarda compartilhada se ndo solucéo
definitiva, certamente dificulta a instauracdo da Sindrome de Alienacdo Parental,
especialmente quando acompanhada de orientacdo psicolégica apropriada, que
intente estimular a cooperacgéo entre os pais.

Sobre a inibicdo da alienacdo parental, ressalta-se que um dos modos como
esta é instalada é através da obstrucdo de visitas, sendo a distancia temporal dos
contatos fator essencial na campanha de difamacéo.'®° Ciente do aspecto referido, a
modalidade compartilhada possui toda uma estrutura voltada a garantir a
convivéncia continua entre os genitores e a prole, ndo restringida aos finais de
semanas impostos pelo judiciario.

Cabe ressaltar que a alienacdo parental reflete em profunda desestruturacao
psicolégica da crianca, confusa no meio do conflito entre as duas pessoas mais
importantes da sua vida, sendo que, por uma questdo de sobrevivéncia, existindo
um genitor com o qual a convivéncia € mais estreita, ela tende ficar do lado deste.

Quando a guarda é compartilhada, contudo, o contato com o genitor nao-
residente, em teoria, € constante, tornando o filho menos suscetivel a acreditar em
acusacoes levianas e sem fundamento. Grande mérito do modelo apontado é o
estimulo a tomada de decisdes em conjunto, considerando que as opc¢des tomadas
sem anuéncia do outro dificultam o exercicio da autoridade parental deste.

A Lei n° 11.698/08, ao determinar modelo prioritario de guarda, retirou 0s

filhos do centro das discussodes judiciais de divorcio, resolvendo a situacdo destes na

8SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit, p 167

®QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Op. cit, p. 90

¥ PODEVYN, Francois. Sindrome de  Alienacdo  Parental.  Disponivel  em:
<http://www.apase.org.br/94001-sindrome.htm.> Acesso em: 20 de outubro de 2013.
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maioria dos casos.'®! Assim, os pais permanecem litigando apenas quanto a outros
aspectos da ruptura, algo extremamente benéfico, uma vez verificada a tendéncia
infantil de se considerar culpada pela separacdo dos pais, especialmente quando
objeto de litigio.

No sentido da preocupacdo com aspectos praticos, tem-se que 0 juiz deve
informar os pais dos aspectos relevantes da guarda compartilhada, em especial
sobre seu significado e importancia, assim como as sanc¢fes para eventual
descumprimento.'® Portanto, ha o esclarecimento referente ao papel dos genitores
como responsaveis pela manutencdo dos lagcos familiares que apenas o convivio
alimenta.'®®

Relevante apontar que o artigo 7° da Lei n° 12.318/10, regulamentadora do
instituto juridico da alienacdo parental, sob aspecto preventivo, determina a
atribuicdo preferencial de guarda ao genitor que viabiliza a efetiva convivéncia do
filho com o outro. Tal critério parece dar maior efetividade ao instituto da guarda
compartilhada, vez que inibe a deliberada busca em juizo da guarda unilateral,
assim como desestimula a colocacéo de ressalvas insinceras e a mera ma vontade
dos genitores para a sua implementacdo bem sucedida.®*

Elucida Gama:

Assim, a indicacdo da conveniéncia da guarda compartilhada,
especialmente para atendimento dos interesses do filho comum, a
conscientizagdo de que os vinculos paterno-filial e materno-filial nunca se
romperdo e que independem da convivéncia diaria dos pais, sdo aspectos
gue merecem ser informados pelo juiz aos pais da crianca ou adolescente
cuja guarda é tema principal a ser abordado na tentativa de concilia<;:§1o.185

Considerado o interesse prioritario dos filhos, a constante convivéncia
dificulta a propagacédo de comportamentos alienadores, além de a divisdo de todas
as responsabilidades, e ndo apenas a financeira, minimizar possiveis

ressentimentos e evitar a sobrecarga em cima de um dos genitores.*®°

"IQUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Idem, p. 71

"2GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit, p. 261

"MEIRA, Fernanda de Melo. Op.cit, p. 297

'® PEREZ, Elizio Luiz. Incesto e Alienacéo Parental: realidades que a justica insiste em nao ver. In:
DIAS, Maria Berenice (Coord.). Breves Comentérios acerca da Lei da Alienagao Parental, p. 78
¥>GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Idem, ibidem

¥ SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit, p. 128



57

Frente as consequéncias graves e duradouras da alienacdo parental,
portanto, percebe-se a guarda compartilhada como opcdo a ser aplicada sempre
gue possivel, exatamente como determina a Lei n°® 11.698/08, haja vista que, nos
termos expostos, esta efetivamente representa avanco no direito de familia.

Isso porque, pelo exercicio conjunto dos atributos do poder familiar, tem-se a
intencdo central de tornar a ruptura menos dolorida para os filhos, devendo a
cooperacao entre os pais ser estimulada pelo Poder Judiciario, a fim de demonstrar
aos filhos que a ligacao afetiva ndo foi enfraquecida pela separacéo.

Assim sendo, a aplicagdo da guarda compartilhada surge como possivel
instrumento de inibicdo da alienacdo parental, enquanto forma de superacdo das
limitacdes da guarda unilateral, **" protegendo a crianca e o adolescente dos
enormes prejuizos psicologicos advindos do ressentimento contra um dos pais e da

vazia sensacdo de abandono.'®®

¥ EREITAS, Douglas Phillips. Op. cit. p. 42
¥ PODEVYN, Francois. Sindrome de  Alienacdo  Parental.  Disponivel  em:
<http://www.apase.org.br/94001-sindrome.htm.> Acesso em: 20 de outubro de 2013.
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CONCLUSAO

A concepcéao juridica de familia alterou-se no tempo, conforme a valorizacao
dos lagos pelo viés da conveniéncia e do patriarcalismo cedeu espaco para a
consideracdo dos lagos afetivos. O direito de familia, no mesmo sentido,
transformou-se para oferecer protecéo juridica as diferentes entidades familiares e
as situacdes decorrentes™®®.

No concernente a uma eventual dissolucdo da unido conjugal, o direito
passou a se preocupar também com o psicologico dos envolvidos. A ruptura € um
momento dificil e, por vezes, indesejada por uma das partes. Ha casos em que a
magoa é tamanha que adultos ndo hesitam em utilizar os filhos em comum como
instrumentos de vinganca. A crianca €, entdo, manipulada para rejeitar um dos
genitores, sem que perceba ser vitima da chamada alienacéo parental.

No capitulo inicial, apresentou-se a Lei n°® 12.318/10, que institui a alienacdo
parental no ordenamento nacional, denotando a preocupacao tanto social quanto
juridica em agir no sentido ndo apenas de punir os atos alienadores, mas
primordialmente de impedir que estes ocorram.

Superada a introducdo do problema centro do trabalho, passou-se a analise
da definicdo da guarda dos filhos apdés a separacdo de corpos, que instaura os
moldes da convivéncia futura dos membros da familia. Nos termos demonstrados, a
Lei n° 11.698/08 determinou a prioridade da guarda compartilhada, modelo a ser
adotado sempre que possivel, em detrimento da guarda unilateral.

Consoante ao dispositivo legal, grande parte da doutrina entende que a
guarda compartilhada é de regra a melhor opc¢do, inclusive quando ndo desejada
pelas partes, consistindo na responsabilizacdo conjunta e no exercicio harmdnico do
poder familiar relativo aos filhos em comum. A ampla convivéncia garantiria a
permanéncia dos vinculos afetivos e a influéncia de ambos os genitores na formacgéao
e educacéo dos filhos.

Isso considerado, discutiu-se a possibilidade de co-participacdo quando
percebidos atos de alienacdo. Quanto a isto, alguns autores apontam que pais néao
cooperativos carecem de didlogo, acabando por seguir caminhos que afrontam o

intento desejado pelo legislador ao introduzir a guarda compartilhada. Nisto, o

189

BUOSI, Carolina de Cassia Francisco. Op. cit. p. 25
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contato forcado de genitores que néo se suportam seria ainda mais prejudicial para
a familia abalada.

No que parece certo que a efetividade do instituto exige certo nivel de
harmonia entre os envolvidos, relevante é a perspectiva do interesse da crianca e do
adolescente, prioritério frente ao dos adultos, por serem 0s primeiros vulneraveis
frente ao estado de formagéao da personalidade.

Destacou-se no trabalho que parte do carater tem sua estrutura nos
exemplos recebidos das figuras paternas, no que parece injustificavel restringir o
acesso de um dos genitores aos filhos, em face de desentendimentos com o ex-
conjuge.'®

O magistrado certamente ndo pode forcar o ideal de respeito no casal
separado, mas ao determinar a guarda compartilhada procura garantir a convivéncia
continua e inibir instrumentos préprios da disputa de guarda, tal como o uso de
artimanhas para a obtengéo de vantagens judiciais.

No ultimo capitulo, logo, demonstrou-se que a conjugacdo das leis de
guarda compartilhada e de alienac&o parental objetiva estimular a cooperacao entre
0os pais, a fim de que estes passem a imagem positiva de que sao ambos
responsaveis pelo crescimento da prole. Assim, se impossivel a garantia de
efetividade, tem-se importante avanco legislativo no seio do direito de familia.

Para a problematica da alienacdo parental, parece ndo haver resposta
absoluta, contudo, no que pese o0 posicionamento oposto, a guarda compartilhada
nao deve previamente descartada em face da auséncia de consenso parental, vez
que o prioritario interesse dos filhos nao pode ser atrelado ao tipo de relacdo que 0s
pais conseguem estabelecer apds a ruptura.

Conclui-se, portanto, que a manutencao da integralidade dos atributos do
poder familiar apés a ruptura do casamento ou da unido estavel, é de fato um
possivel meio de se inibir a pratica de atos de alienagdo, no que incentiva a
superacdo de diferencas e ameniza a sensag¢do de impoténcia advinda da guarda

unilateral.

0 SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit, p 114
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