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RESUMO

Percebe-se, no mundo contemporaneo, que as familias tem se dissolvido com a
mesma rapidez com a qual sdo formadas, e ndo raras vezes o seu término ocorre
num ambiente de magoa e desprezo. E normal que os ex-cénjuges ou companheiros
sintam-se ressentidos pelo fim da unido, mas quando um deles sente-se frustrado a
ponto de ndo saber lidar com tal sentimento, litigios podem surgir. Se o casal possui
filhos, o problema torna-se ainda maior, vez que a contenda pode dar ensejo ao
surgimento da alienacao parental. Dessa forma, o presente trabalho tem por objetivo
apresentar um panorama acerca da alienagao parental, uma vez que esta se mostra
como um novo tipo de agressao contra criancas e adolescentes. Devido a escassez
da matéria, em virtude do pequeno numero de publicacdes a respeito do assunto,
mostra-se interessante uma abordagem acerca de tal fenémeno, com o fim precipuo
de contribuir na divulgacdo do assunto. E necessario que tanto a sociedade civil,
quanto o Poder Judiciario, se conscientizem de que a alienacdo parental € um
problema real, e por isso merece atencdo, uma vez que coloca em risco o
desenvolvimento de muitas criancas e adolescentes e, consequentemente, da
sociedade como um todo, que tera que lidar com adultos problematicos. O Brasil
aprovou, em 2010, a Lei n.? 12.318, que trata da alienacdo parental, o que
demonstra que o aludido fenbmeno comeca a ganhar espaco no cenario juridico
brasileiro. Contudo, a sua simples aprovagao nao € suficiente para inibir a pratica de
atos alienadores por parte dos pais, 0 que enseja a necessidade de ampla
divulgagdo da matéria, tendo em vista que apenas o conhecimento acerca da
mesma € que possibilitara um agir rapido de toda a sociedade no sentido de se
evitar, ou pelo menos inibir o seu surgimento. Para tanto, o presente trabalho vale-se
dos métodos dedutivo e histérico, bem como das técnicas de pesquisa bibliografica
e documental.

Palavras-chave: Familia. Divércio. Guarda. Direito de visita. Crianca e Adolescente.
Alienagao Parental. Sindrome da Alienacao Parental. Lei n® 12.318/10.



ABSTRACT

In the contemporary world it is easy to notice that the family has been dissolved as
fast as it has been constituted. Most of the time the end comes with the feeling of
contempt and hurt. It is normal that the ex-spouse feels frustrated because of the
marriage’s end. But when one of them doesn’t know how to deal with the situation
then problems can occur. The problem is even bigger when the couple has kids once
the disputes can cause the “Parental alienation”. The main point of this paper is to
show a prospect about the “Parental alienation” once this is a new kind of aggression
against children and adolescents. Owing to the topic’s scarcity is really interesting to
talk about it in order to disseminate the subject. It is necessary that both the society
and the Judiciary Power be aware that the “Parental alienation” is a real problem.
This topic needs a special attention because children and teenagers are having their
development endangered. Consequently the whole society is exposed to danger
because we will need to deal with problematic adults. In 2010 Brazil approved a law
about “parental alienation” which shows that the discussion about the topic is growing
inside the Judiciary Power. But this is not enough to stop the parent’s action that can
become a alienation situation. The divulgation about the subject is the only way to
make people know about the theme and make possible to extinguish or at least
decrease the case of “parental alienation”. The present paper has used the deductive
and historical method as well as the bibliography and documentary research
techniques.

Keywords: Family. Divorce. Guardianship. Visiting rights. Children and teenagers.
Parental Alienation. Parental Alienation Syndrome. Law n.® 12.318/10.
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1 INTRODUCAO

N&ao é de hoje que se ouve falar de pais separados e filhos afastados
do convivio familiar em decorréncia de litigios conjugais.

Pois bem, ndo ha duvidas de que o rompimento do vinculo conjugal é
uma situacdo penosa para toda a familia, pois envolve questdes emocionais, e
quando o casal possui filhos a situagdo se torna ainda mais complicada, pois a
separacdo nao deve ser absoluta, jA que os ex-parceiros devem manter certo
contato em decorréncia da prole comum.

Neste contexto a justificativa de se escrever sobre este tema esta no
fato de que ap6s a dissolucdo da sociedade conjugal ou da unido estavel, a
animosidade dos pais, ou de um deles, ndo pode influenciar nas suas relagdes com
os filhos, uma vez que a relacdo paterno/filial ndo se desfaz, ao contrario do
matrimdnio.

A problemética levantada enquadra-se na questdo decorrente de que
muitos pais, apdés a separacdo, engendram formas de afastar os filhos da
convivéncia com o ex-conjuge, como forma de puni-lo, enquanto procuram passar a
pseudo intencdo de que apenas agem de tal forma para proteger os filhos.

A pratica de tais atos da-se o nome de alienagdo parental, fendmeno
gue apenas recentemente vem ganhando espaco no cenario juridico brasileiro, mas
que, a muito j4 se sabe, ocorre no seio de diversas familias, realidade esta
prejudicial aos filhos e que nao deve prosperar, motivo pelo qual confirma a
importancia de se escrever sobre este objeto de estudo.

O Estado sempre se manteve omisso em relagdo a pratica de atos
alienadores, sem dispensar a atencao necessaria a tal fenémeno, que sé encontrou
amparo legal, efetivamente, com o advento da Lei n.? 12.318, de 26 de agosto de
2010.

Assim, face a edi¢do da aludida lei, que trata da alienacao parental, e a
escassez da matéria, fez-se necessario um estudo mais aprofundado acerca do
tema, visto que é grande a ocorréncia de casos de alienacido, embora pouco se ouca
falar.
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Dessa forma, o presente estudo objetivou proporcionar uma
conscientizacdo acerca do problema, vez que se trata de um fendmeno real que
aflige muitas criancas e adolescentes, e ndo buscar formas de solucao para a
alienacao parental.

Porém, antes de adentrar no aludido tema, necesséario se fez uma
incursdo acerca do desenvolvimento do instituto familiar, passando pelo direito
romano, candnico e adentrando, finalmente, na familia brasileira, a fim de situar o
leitor no contexto histérico e soécio-cultural que deu origem as primeiras
organizacoes familiares.

Posteriormente, buscou-se discorrer a respeito do antigo patrio poder,
ou seja, o poder exercido exclusivamente pelo pater, e que hoje recebe a
denominagéo de poder familiar, constituindo o dever incumbido a ambos os pais no
tocante a criacao e cuidado dos filhos.

Porém, para saber quem € o sujeito sobre quem recai o poder familiar,
imprescindivel se fez um estudo acerca da filiagdo, onde foram expostas as diversas
acepcoes da palavra, o que culminou na constatagcdo de que, hodiernamente, a
filiagdo tem origem na socioafetividade.

Contudo, o fato de se pensar na alienagdo parental como
consequéncia de um litigio conjugal, também impés um estudo acerca da separacao
do casal, que, ndo raras vezes, culmina numa disputa pela guarda dos filhos
menores.

Dessa forma, o presente trabalho permeou todo um caminho, até
finalmente adentrar no capitulo referente a alienagdo parental, onde foi exposto o
seu conceito, a identificacdo dos sujeitos envolvidos, as formas pelas quais ocorre a
alienagao, bem como as suas consequéncias.

Na sequéncia houve uma breve explanagdo acerca da Sindrome da
Alienacao Parental, estdgio mais grave que o desenvolvimento da alienagéo parental
pode assumir, e que culmina na perda dos lagos afetivos entre a crianca ou
adolescente e aquele com quem mantinha relacao.

Por fim, o presente trabalho procedeu a andlise da Lei n.® 12.318/10,
que trata da alienacdo parental, tecendo, inclusive, comentarios acerca de suas
disposicoes, para o fim de se elucidar o modo pelo qual o Judiciario trata o aludido
problema.
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Para que este trabalho pudesse ser realizado, foram usados como
base os referéncias tedricos de doutrinadores como Maria Berenice Dias, Maria
Helena Diniz, Paulo L6bo, Dimas Messias de Carvalho, Guilherme Calmo Nogueira
da Gama, Richard Gardner, Denise Maria Perissini da Silva, Analicia Martins de
Souza, Fabio Vieira Figueiredo, dentre outros.

Para tanto foi utilizado como método principal o dedutivo e, como
método acessorio, o histérico; bem como as técnicas de pesquisa bibliografica (por
meio de doutrinas, artigos cientificos, revistas juridicas, dentre outros) e documental
(com a analise de leis e jurisprudéncias).

A utilizacdo do método dedutivo foi necessaria uma vez que a pesquisa
partiu de uma contextualizagao geral do instituto familiar, com o fim precipuo de se
chegar a familia brasileira e suas diversas formas, passando entdo, por uma analise
acerca de seus membros e suas atitudes, que podem ensejar o0 surgimento da
alienacao parental.

Ja o método historico, por sua vez, foi empregado na primeira parte do
trabalho, que tratou do desenvolvimento da familia, primeiramente no mundo, e
depois no ambito brasileiro. Buscou-se, com isso, apontar os fatos relevantes que
permearam a histéria da familia, com o escopo de se proporcionar um entendimento
maior ao se tratar da familia contemporénea.

O referido método também foi utilizado nos capitulos que trataram do
poder familiar, da filiacdo e da guarda, mormente em suas primeiras explanacoes,
onde se buscou fazer um relato histérico dos aludidos institutos, como forma de se

propiciar uma maior compreensao acerca dos mesmos.
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2 DA FAMILIA

A familia brasileira foi fortemente influenciada pelo direito romano e
candnico, e verifica-se, ainda hoje, principios vigentes oriundos de tais épocas.

Base de toda sociedade, a familia € o instituto que mais sofreu
alteragbes no decorrer dos séculos, em virtude da constante evolugao social,
econdmica e politica, intimamente ligada a ela.

Assim sendo, faz-se necessario para um melhor entendimento do
presente trabalho, uma exposicao histérica da evolucdo da familia, sobretudo no
direito romano e candnico, grandes influenciadores da familia brasileira. Também
deve ser ofertado o seu conceito e natureza juridica, além da apresentagcdo de
alguns dos modelos familiares existentes atualmente.

Cabe ressaltar que ndo ha um modelo uniforme de familia, taxado
“correto”, um padrdo a ser seguido, admitindo-se as mais variadas formas, desde
que os seus membros sejam unidos por um vinculo de afetividade, como se

verificara mais adiante.

2.1 Evolucao Historica

A instituicdo familiar, acompanhando as mudancas histéricas, foi se
moldando no decorrer do tempo, devido as evolugdes politicas, sociais e
econbmicas.

A familia, base de toda sociedade, ndo é estatica, e nem poderia ser,
estando em constante transformacdo, consoante a sociedade também vai se
transformando. Dessa forma, indispensavel é a apresentagcao, ainda que superficial,
das modificagcdes pelo que o instituto familiar passou no decorrer dos tempos,
partindo da familia no direito romano, permeando o instituto no direito candnico, até

atingir, enfim, a familia brasileira.
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2.1.1 A familia no direito romano

A familia, no direito romano, teve por principio a religido, onde cada
familia possuia a sua, baseada no culto aos seus ancestrais, que eram vistos como
verdadeiros deuses e provedores de suas necessidades, devendo ser adorados.
Com base nisso, a familia era formada pelas pessoas que adoravam um mesmo
antepassado, nao se limitando a consanguinidade.

O nucleo familiar, como atesta Arnoldo Wald (1999, p. 30), era chefiado
pela figura masculina mais velha, denominada pater familias, e havia uma hierarquia
a ser respeitada. A palavra pater ndo era sinbnima de paternidade, mas referia-se a
todo homem que nao era subordinado ao poder de outrem, e que exercia autoridade
sobre uma familia. Embora ndo sejam sinénimos, referido termo quase sempre era
dado ao pai, que tinha o poder supremo dentro do nucleo familiar.

O pater tinha direito de vida e morte sobre seus filhos, podendo,
inclusive, vendé-los, se assim entendesse necessario. Isso porque o patriménio da
familia ficava sob 0s seus cuidados, e este considerava o filho como algo que
também compunha o patriménio, tendo, dessa forma direito sobre seus
descendentes (FUJITA, 2000, p. 03). Contudo, poderia ser convencionado na venda
o direito de recompra, onde o pater poderia ter de volta o filho vendido.

A Lei das Doze Tabuas', de acordo com Eliane Maria Agati Madeira
(s.d., p. 12), previa que o filho que fosse vendido por seu pai por trés vezes ganhava
a liberdade, nao se sujeitando mais ao poder paterno.

Como castigo, o pater também podia emancipar seus filhos. Dessa
forma o descendente nao pertencia mais a familia do pai, ndo tendo, assim, direito
sucessoério algum sobre os bens da familia. Nas palavras de Fustel de Coulanges
(2008, p. 60) “o filho emancipado jamais voltaria a ser considerado membro da
familia, quer pela religiao quer pelo direito”.

A sociedade era monogamica, pois s6 se reconheciam os filhos
havidos do casamento, sendo considerados ilegitimos os filhos oriundos do
concubinato, ndo tendo o pater obrigacdo alguma quanto a eles.

'Primeira legislacdo escrita do Direito Romano.
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Nesse sentido sdo as palavras de Amanda Cavalcante Fervenca (2003,
p. 22):

Os filhos eram denominados legitimos quando originados na constancia do
casamento e ilegitimos em todos os outros casos, dividindo-se esta
classificacdo em filho natural, decorrente do concubinato e espurios, nos
casos de desconhecimento do pai bioldgico.

O pater “governava” a pequena sociedade familiar, impondo suas
ordens, controlando o patriménio, e julgando os membros da familia em caso de
cometimento de alguma infracdo ou violacdo a algum dever. Somente ele se
submetia a justica do Estado, e ndo toda a familia, visto que ela era julgada pelo
préprio pater familias, que dependendo da violacdo, poderia decretar a morte ao
membro infrator, como o faria o Estado.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 31):

A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa,
politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, a0 mesmo
tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos
deuses domésticos e distribuia justica.

A mulher, aviltada, devia obediéncia a autoridade marital, sendo que na
ocorréncia de sua morte, nao era a figura materna que assumia o poder familiar,
sendo este concedido ao descendente homem mais velho.

A familia, como dito alhures, ndo se limitava a consanguinidade, mas
sim aos individuos submetidos ao poder de um mesmo pater familias. Dessa forma,
uma mesma pessoa nao podia pertencer a duas familias simultaneamente. Tanto
era assim que a filha, quando casava com manus?, rompia todos os lacos existentes
com sua antiga familia, e passava a pertencer a familia do marido, devendo
obediéncia ao seu pater, e adorando os ancestrais de seu novo grupo.

Arnoldo Wald (1999, p. 31) elucida que:

Existia em Roma duas espécies de parentesco: a agnacdo e a cognagéao. A
agnagao vinculava as pessoas que estavam sujeitas ao mesmo pater,
mesmo quando nao fossem consanglineos (filho natural e filho adotivo do

®Situacdo que rompe o vinculo da filha com a sua familia natural, passando esta a fazer parte,
exclusivamente, da familia do marido, devendo obediéncia ao seu pater. Caso o casamento fosse
sem manus, entdo a filha continuaria pertencendo a sua familia original, e deveria obediéncia
apenas ao seu pater originario.
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mesmo pater, por exemplo). A cognagao era o parentesco pelo sangue que
existia entre as pessoas que nado deviam necessariamente ser agnados
uma da outra. Assim, por exemplo, a mulher casada com manus era
cognada mas ndo agnada do seu irmdo, o mesmo ocorrendo com o filho
emancipado em relagdo aquele que continuasse sob a patria potestas.

Os casamentos, para serem celebrados, dependiam da autorizacao do
pater. Era ele quem rompia os lacos da filha para que ela pudesse adentrar na nova
familia, deixando para tras a sua familia natural. Ja os filhos, quando casavam,
ainda assim ficavam sob a autoridade do pater, mormente enquanto ele vivesse,
vindo sua esposa a conviver com ele na casa paterna.

O casamento, no dizer de Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 32),
tinha por base a affectio maritalis®>, que deveria perdurar por toda convivéncia
conjugal e, se assim nao fosse, era possivel a sua dissolugdo pelo divércio. A
separacdo dos nubentes também era possivel caso a mulher fosse estéril, pois
devido a impossibilidade de dar um filho ao marido, a familia ndo teria quem
perpetuasse a religido, caindo todos em desgraca. Atesta, inclusive, Fustel de
Coulanges (2008, p.56), que “o divércio, para esse caso, foi sempre, entre o0s
antigos, um direito; € mesmo possivel que tenha sido até obrigacao”.

No que concerne ao direito de sucessao, também havia diferenca entre
filhos e filhas (SA; MADRID, 2008, p. 04). O direito de herdar era concedido ao filho,
que substituindo o pai, ficava incumbido de continuar a religido, cultuando seus
mortos e providenciando os banquetes funebres, perpetuando assim a continuidade
da familia. A ele também cabia o cuidado com o grupo familiar, devendo ter o
mesmo zelo que o pater, cuidando do patrimbénio que era comum a todos. Caso
entendesse necessario, o filho que herdou os bens poderia dar um dote a irma.

Cabe transcrever o relato de Fustel de Coulange (2008, p. 78-79), que

explica que:

[...] sendo a religido doméstica, como j& foi visto, hereditaria, de vardo para
vardo, a propriedade também o era. Assim, sendo o filho o natural e
necessario continuador do culto, herda também os bens. Nisso estd o
surgimento do principio da hereditariedade; ndo era pois o resultado de
simples convengdo entre homens, apenas; deriva de suas crengas e
religido, do que ha de mais poderoso sobre as almas. O que faz com que o
filho herde ndo é a vontade do pai. O pai ndo tem necessidade de fazer
testamento; o filho herda de seu pleno direito, ipso jure heres exsistit, no
dizer do jurisconsulto [...].

3Afeigéo; sentimento necessario; vontade de ambos nubentes de contrair matrimonio.
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Quanto a filha, no direito romano, se casada com manus, nao herdava
de seu pai, visto que ndo mais pertencia a sua familia natural. Contudo, se solteira,
podia “herdar provisoriamente”, pois tudo que fosse fazer dependia da autorizacao
dos irmaos ou daqueles considerados herdeiros na ocorréncia de seu falecimento. A
filha ndo administrava seus préprios bens, estando, nitidamente, em uma situacao
inferior a do filho. Devido a isso é que se valorizava 0 sexo masculino, sendo o pater
desejoso de filhos homens.

Como nao ha sociedade estatica, gradualmente a familia romana foi
evoluindo, conquanto a severidade das leis foi se atenuando. Em contrapartida, o
poder do pater foi se restringindo, ocasionando mudancas no antigo modelo familiar.
A medida que o pater foi perdendo seu poder, os filhos passaram a cuidar de seus
peculios®, antes sob dominio do chefe familiar, surgindo, entdo, patriménios
individuais. (GONCALVES, 2011, p. 31).

Elucida Amanda Cavalcante Fervenca (2003, p. 23), que 0 casamento,
onde antes a forma mais comum era com manus, passou a ser sem manus,
mantendo a mulher os lagcos com a sua familia natural.

A emancipacao, que antes tinha cunho punitivo, aplicado pelo pater,
passou a ter conotagao positiva, como atesta Arnoldo Wald (1999, p. 31), mantendo
o filho seu direito de heranca. O pater também perdeu o direito de vida e o de morte
sobre os filhos, podendo os membros da familia recorrer ao magistrado em caso de
abuso do poder paterno.

A mulher também adquiriu certa autonomia, pois na auséncia do pai, a
mae passou a deter o poder familiar, substituindo-o em tudo que fosse necessario.

Arnold Wald (1999, p. 31) relata que “a evolugcéao da familia romana foi
no sentido de se restringir progressivamente a autoridade do “pater’, dando-se maior
autonomia a mulher e aos filhos e substituindo-se o parentesco agnaticio pelo
cognaticio”.

No entanto, em decorréncia das mudancgas advindas da restricdo do
poder do pater familias, a sociedade se desorganizou, sobretudo a familia, havendo
um aumento na ocorréncia de adultério e separagdes, desestabilizando, assim, o

instituto familiar.

*Arnold Wald (1999, p. 31) diz que existiam quatro tipos de pectlios: os peculios castrenses
(vencimentos militares); os quase castrenses (vencimentos de funcionarios civis); o profecticio
(doacdes feitas pelo pai); e o adventicio (doacdes e legados feito aos filhos por terceiros).
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Em contrapartida, com o advento do cristianismo, a familia organizou-
se novamente, visto que passou a vigorar um extremo conservadorismo nas

questdes atinentes ao casamento e constituicao familiar.

2.1.2 A familia no direito canonico

A familia brasileira também foi fortemente influenciada pelo direito
canbnico, e constata-se, ainda hoje, principios instituidos no passado, vigorando até
0 presente.

Conforme atesta Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 32), o Direito
Canbnico abrange a familia da Idade Média, que em decorréncia do advento do
cristianismo era marcada por um extremo conservadorismo, admitindo apenas a
familia matrimonializada, ou seja, aquela oriunda do casamento. Esta era a familia
considerada legitima, e somente ela era merecedora de tutela juridica.

Tal ideia predominou entre os séculos X e XV, reconhecendo Unico e
exclusivamente o casamento religioso, realizado sob as béncaos de Deus.

Esclarece Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 16), que as normas
romanas relativas ao poder paterno, assim como em relagcdo aos conjuges, ainda
vigoravam, havendo uma crescente influéncia das leis germanicas.

Contudo, ao contrario do direito romano, o casamento no direito
canbnico tinha o condao de ser perpétuo, ndo se admitindo em hipétese alguma a
dissolugdo do vinculo conjugal. Diziam que ao homem n&o era dado o direito de
separar o que Deus uniu.

Para que duas pessoas se unissem através do enlace matrimonial,
bastava o consentimento delas, devendo o mesmo ser efetivado através do ato
sexual, podendo ser anulado se nao fosse precedido por ele. Como acentua
Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2001, p. 18-19), a cépula carnal era

considerada o elemento objetivo do casamento.
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Arnold Wald (1999, p. 34) expbde que a exigéncia do consentimento
apenas dos nubentes para que o ato matrimonial fosse consumado gerou conflito

perante o direito medieval vigente a época, afirmando que:

[...] Enquanto para a Igreja, em principio, 0 matriménio depende do simples
consenso das partes, a sociedade medieval reconhecia no matriménio um
ato de repercussado econémica e politica para o qual devia ser exigido ndo
apenas o consenso dos nubentes, mas também o assentimento das familias
a que pertenciam.

Embora houvesse tal divergéncia quanto aos requisitos do casamento,
prevaleceu o entendimento da Igreja Catélica, bastando o acordo dos noivos.

Aduz Amanda Cavalcante Fervenca (2003, p. 25), que face a
indissolubilidade do vinculo matrimonial, o direito canénico estipulou algumas
hip6teses de impedimento ao casamento, que se referem a incapacidade do agente
(que pode ser quanto a idade, impoténcia, diferenca de religidao, ou até mesmo um
casamento contraido anteriormente); aos vicios de consentimento (erro, dolo ou
coacao para se obter a unido matrimonial); ou a existéncia de relacdes anteriores,
como por exemplo, grau proximo de parentesco.

Diferentemente do direito romano, no canbénico a separagao dos
nubentes dependia de autorizacdo da autoridade religiosa, e ainda assim apenas em
determinados casos, considerados mais graves, elencados por Arnoldo Wald (1999,
p.35) como adultério, heresia, tentativa de homicidio e maus-tratos de um conjuge
em relacdo ao outro. Embora separados, o vinculo entre eles permanecia, sendo a
separagao apenas de corpos.

Por ser a separacdo apenas de corpos, os direitos e deveres
decorrentes do casamento permaneciam, como por exemplo, o dever de prestar
alimentos.

A Igreja era a autoridade maxima, e tinha competéncia exclusiva nos
assuntos relacionados a familia, com especial atengdo no que concernia ao
casamento.

Conflitos surgiram, entdo, entre Estado e lIgreja, onde o primeiro
reivindicava para si a competéncia atinente ao direito de familia, pertencente, até
entdo, a Igreja, dando origem, assim, ao Concilio de Trento que, conforme relatos de

Amanda Cavalcante Fervenga (2003, p. 26):



20

Teve por finalidade reformar o instituto do casamento, sendo que a Igreja
Catélica impbs determinadas solenidades a serem respeitadas para a
efetividade do casamento catélico e que estdo presente em nossa época
atual, como, a presenca de paroco para realizar o casamento, a presencga
de duas testemunhas e a necessidade de um registro como forma de
comprovacdo do matriménio. O regime de bens era o da comunhao
universal, sendo estabelecida a necessidade de outorga uxdria para a
venda de imoveis sob pena de nulidade.

Como a sociedade nao era formada apenas por catolicos, os acatolicos
(pessoas que tinham outras crengas) forcaram o Estado a admitir o casamento civil,
ja reconhecido pela Franca, paralelo ao religioso, como forma de coibir o casamento
clandestino, fora dos moldes da época.

Nesse contexto, evidencia Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 28),
que “o fato & que houve grande dificuldade de assimilacdo pela populacédo, de
maioria catolica na época, mas generalizou-se o duplo casamento (civil e religioso)
que persiste até hoje”.

Aos poucos a Igreja foi sendo absorvida pelo Estado, e o casamento
civil passou a predominar, tendo reconhecimento legislativo, contudo sem prejuizo
do religioso. A doutrina estabeleceu que o primeiro seria de competéncia do Estado,
relegando o religioso exclusivamente a Igreja.

Embora mudancas tenham ocorrido, percebemos nitidamente a
influéncia dos principios basicos do direito candnico ainda hoje, em nossa legislacéo
patria.

2.1.3 Evolucao da familia no Brasil

A familia brasileira tem uma evolugdo muito parecida com o que foi
exposto, uma vez que sofreu fortes influéncias tanto do direito romano quanto do
canbnico. Ainda assim, faz-se importante uma incursdo nos principais
acontecimentos que envolveram a familia brasileira, a fim de contextualizar o leitor,
proporcionando um maior entendimento do presente trabalho.

As comunidades rurais eram formadas pelas familias, que eram
integradas por todos os parentes, e tinham o condao de unir seus membros para a
producéo de riquezas, criando assim uma verdadeira unidade de producao. Quanto
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maior a familia, maiores eram as chances de sobrevivéncia, visto que havia mais
gente produzindo, incentivando, assim, a procriacdo. Dessa forma, tinha-se uma
verdadeira unidade de producao e reproducdo, onde “ter” era mais importante que
“ser”. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 04).

A familia era patriarcal, relegando a mulher a uma posicao inferior,
muito parecido com o direito romano, onde o pater familias ditava as ordens.

A tutela do direito recaia sobre o instituto familiar, e ndo sobre seus
membros. As formalidades das quais as familias eram revestidas importavam mais
que o bem-estar e a felicidade das pessoas que a compunham.

Com a Revolucao Industrial as familias, que eram predominantemente
rurais, tiveram que migrar do campo para as cidades, e, de acordo com Jorge
Shiguemitsu Fuijita (2000, p. 04), a subsisténcia da familia, que antes pertencia
apenas ao homem, passou a pertencer também a mulher, que ingressou no
mercado de trabalho, enfraquecendo, com isso, a estrutura patriarcal. A familia
também perdeu sua caracteristica de unidade de producao.

A necessidade fez com que as familias habitassem lares menores,
ficando, o nucleo familiar, restrito aos genitores e sua prole, ndo agregando mais
todos os parentes. Com isso, seus membros se aproximaram, ficaram mais intimos,
e passaram a valorizar a afetividade.

Como resquicio do direito canbnico, a Uunica familia considerada
legitima era a formada em decorréncia do casamento, abominando o legislador
qualquer outra forma de unido.

Aos membros de uma mesma familia ndo eram conferidos 0s mesmo
direitos. O marido, por exemplo, detinha o poder maior, enquanto que a mulher era a
ele subordinada, sendo considerada, inclusive pelo Coédigo Civili de 1916,
relativamente incapaz para os atos da vida civil, devendo ser assistida pelo marido.
Tanto é verdade que para exercer atividade profissional, a mulher, num primeiro
momento, dependia de autorizacdo do marido, como constava no artigo 233, inciso
IV, e artigo 242, inciso VI, ambos do Cédigo Civil de 1916°.

® Art. 232, CC/16 — O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:
[--.]
IV — O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal.
Art. 242, CC/16 — A mulher nao pode, sem autorizagdo do marido:

[..]

VII — Exercer profissao.
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Esclarece, nesse sentido, Rosana Amara Girardi Fachin (2001, p.52),
que “o trabalho da mulher estava relegado a autorizacdo do marido e s6 era
justificado conforme os padrdes do momento histérico, se houvesse necessidade de
auxilio no orcamento caseiro.”

Aos filhos também era despendido tratamento diferenciado, sendo
reconhecidos apenas os filhos oriundos do casamento. Os havidos de relagbes
extraconjugais eram tidos por ilegitimos, ndo merecedores da tutela juridica, assim
como as relacdes taxadas “concubinarias”.

Explica Arnoldo Wald (1999, p. 42) que, “a fim de evitar a entrada de
estranhos, dificulta-se a adocédo e s6 permite o reconhecimento dos filhos naturais
guando nao forem adulterinos nem incestuosos”.

Embora pequeno, um passo rumo a igualdade foi dado durante a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1937, com a promulgacao da Lei n.? 883/49, que
possibilitou o reconhecimento e a investigacdo de paternidade nos casos de
dissolucdo da sociedade conjugal (FERVENCA, 2003, p. 29). Foi o pontapé inicial
para se chegar a igualdade entre os filhos.

Também a situagdo da mulher foi modificada com o advento da Lei n.?
4.121/62, que trouxe o Estatuto da Mulher Casada, emancipando-a e igualando-a ao
seu companheiro, ndo sendo mais considerada relativamente incapaz.

Outra evolucdo ocorreu na Constituicio Federal de 1967, que em
decorréncia da Emenda Constitucional n.? 09, de 28 de junho de 1977, passou a
contemplar a separacdo judicial em seu artigo 175, paragrafo 12, sendo regulada
posteriormente pela Lei n.2 6.515/77.

Assevera Arnoldo Wald (1999, p. 43) que:

A Lei 6.515, de 26.12.1977, que regulou os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivo processo, e
deu outras providéncias é, sem duvida, a mais importante no campo do
direito de familia nos ultimos tempos.

Contudo, o marco do direito de familia foi a Constituicdo Federal de
1988, que quebrou barreiras e derrubou antigos paradigmas, instituindo

6
Art. 175[..]
§ 19, CF/69 — O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que
haja prévia separacgéo judicial por mais de trés anos.
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definitivamente a igualdade entre as pessoas. Para tanto basta analisarmos o inciso
|, do artigo 5° da nossa Lei Maior’ para constatarmos o relatado.

Os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana séo,
agora, os direcionadores de todo direito brasileiro, ndo se admitindo, em hipotese
alguma, suas violagoes.

Com base nisso, os cénjuges foram equiparados, sendo detentores dos
mesmos direitos e obrigagcdes, 0 que esta expressamente previsto na nossa
Constituicdo Federal, em seu artigo 226, paragrafo 5°%. Nao ha mais que se falar na
mulher submissa ao marido, que necessita de sua autorizacdo para a pratica dos
atos civis, nem em poder marital, pois agora sdo considerados iguais perante a lei,
sendo equiparados no ambito familiar.

Também cabe ressaltar a igualdade trazida pela Constituicdo entre os
filhos havidos ou ndo do casamento. Abolido foi o termo “filho ilegitimo”, quando este
provém de uma relagdo extraconjugal, visto que ndo existe mais essa diferenciacao,
sendo todos amparados pelo direito da mesma forma. Os filhos adotivos gozam das
mesmas prerrogativas, ndo devendo haver nenhum tipo de descriminacdo, seja por
parte da lei ou de qualquer pessoa ou autoridade.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2001, p. 74) pondera que:

A Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar aos filhos as mesmas
qualificacdes, além de proibir o emprego de qualquer designagao
discriminatoria no que pertine a filiacdo, pés um ponto final em matéria de
restricbes ao estabelecimento dos vinculo de paternidade — maternidade —
filiacdo, independentemente do tipo de relacionamento existente entre os
pais.

No entanto, complementa Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 75),

fazendo referéncia ao artigo 1.597 do Cdédigo Civil que:

[...] ha de se ressaltar que os filhos havidos do casamento se distinguem
das demais formas de filiagdo, ndo quanto aos efeitos, mas em razdo da
hipétese de existir a presungao de paternidade. “Pater is est quem justae
nuptiae demonstrant”.

” Art. 52, CF/88 — Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

. I — homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao.

Art. 226 [...]
§ 59, CF/88 — os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.
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Ao contrario do direito romano, ao pai ndo cabe mais o direito de vida e
morte sobre seus filhos, mas, ao contrario, tem este, juntamente com a mae, o dever
de cuidado, o que se denomina poder familiar. Exercido em conjunto com o Poder
Publico, aos genitores cabem assegurar aos filhos o direito a educacao, a saude, a
alimentacao, entre outros, previstos constitucionalmente.

Também importa dizer que outros tipos familiares ganharam
reconhecimento juridico, ndo se limitando a familia somente aquela formada pelo
casamento. A Constituicao Federal de 1988 reconhece e garante prote¢cdao também
a entidade familiar formada em decorréncia de unidao estavel, assim como aquela
formada por apenas um dos pais e seus descendentes, denominada familia
monoparental, com previsdo nos paragrafos 3° e 42, do artigo 226°.

Por fim cabe ressaltar que o vinculo conjugal pode ser desfeito pelos
nubentes, através do divorcio, sem a necessidade de separacao judicial por um ano,
ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos. Tal novidade foi trazida ao
nosso ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n.? 66, de 13 de julho que
2010, modificando, assim, o paragrafo 62, do artigo 226'°, da Carta Magna. Dessa
forma, ndo mais satisfeitos com os lacos matrimoniais, os cbnjuges podem se

divorciar, vez que nao vige mais o principio da indissolubilidade do matriménio.

2.2 Conceito de Familia

A palavra familia, derivada do latim, tem sua origem no termo
“famulus”, onde, de acordo com Gaio Fontella e Fabiane Majollo (s.d., s.p.), fazia
referéncia ao “conjunto de escravos domésticos e bens postos a disposicdo do
pater.” Nesse contexto, familia faz referéncia as pessoas que vivem sob o mesmo
teto, e devem respeito a uma mesma pessoa, incumbida de chefiar o grupo familiar,

no caso o pater familias no direito romano.

° Art. 226 [...]
§ 39, CF/88 — Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
§ 42, CF/88 — Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.

OArt. 226 [...]
§ 62, CF/88 — O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
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Como antigamente o patriménio da familia englobava, além dos bens,
também as pessoas, os escravos também faziam parte, advindo dai a palavra
familia.

Ocorre que, atualmente, impossivel se faz conceituar o presente
instituto com uma Unica palavra, visto que em decorréncia das mudancas sociais,
politicas e econémicas, referido termo também mudou, havendo varias formas a que
se pode denominar tal instituto. Cabe ressaltar que o Codigo Civil brasileiro nao
conceitua o que seria familia.

Num primeiro momento a familia pode ser entendida como as pessoas
ligadas por um mesmo tronco ancestral, sendo ligadas por um vinculo de
consanguinidade.

Se for limitado este entendimento, a familia podera ser compreendida
como sendo somente as pessoas ligadas até o quarto grau de parentesco, tanto em
linha reta (bisavés, avos, pais, filhos, netos e bisnetos), como na colateral (irméaos,
tios, sobrinhos e primos).

Porém, ao restringir ainda mais, o instituto familiar se limitar4 aos pais
e seus filhos, que & modelo que primeiramente nos vém a mente quando falamos
em familia, tanto que se procurarmos no dicionario, sua descricdo de sera
exatamente essa'".

Ocorre que nem sempre a familia é ligada por lagos bioldgicos, sendo
formada, muitas vezes, em decorréncia de lacos afetivos. Nas palavras de Maria
Berenice Dias (2011, p. 27):

[...] a familia € uma construgdo cultural. Dispde de estruturagéo psiquica na
qual todos ocupam um lugar, possuem uma fung¢éo — lugar do pai, lugar da
mée, lugar dos filhos -, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados
biologicamente.

Embora em um primeiro momento venha a cabega a ideia de um
homem e uma mulher, casados, rodeados de filhos, o instituto familiar n&o se limita
a tal visao.

A familia de hoje é bem mais abrangente, englobando todas as
pessoas que se unem por lacos afetivos, independente da ligacao biolégica, sexo,
cor ou raga.

""Familia é o conjunto de pai, mae e filhos; pessoas do mesmo sangue; descendéncia; linhagem.
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Dessa forma, a familia pode, entdo, ser conceituada, como o grupo
formado por individuos ligados em decorréncia da consanguinidade, ou por lacos

afetivos suficientes para manterem tais pessoas unidas, com objetivos em comum.

2.3 Natureza Juridica

Ha muito se falou ser a familia equiparada a uma pessoa juridica, em
decorréncia de ela ser detentora tanto de direitos patrimoniais (proprietaria dos bens
de familia) quanto extrapatrimoniais (nome que possui, por exemplo). Porém esse
entendimento ndo se manteve, visto que tais direitos pertencem aos membros da
familia, e ndo ao instituto familiar propriamente dito, que ndo possui, sequer,
personalidade juridica.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 08), integrante da doutrina majoritaria,

defende o entendimento de que a familia € uma instituigao, e afirma que:

Como instituicdo, a familia € uma coletividade humana subordinada a
autoridade e condutas sociais. Uma instituicAo deve ser compreendida
como uma forma regular, formal e definida de realizar uma atividade [...].
Sob a perspectiva sociologica, familia é uma instituicdo permanente
integrada por pessoas cujos vinculos derivam da unido de pessoas de sexo
diversos. Desse modo, como sociologicamente a familia é sem davida uma
instituicdo, o Direito, como ciéncia social, assim a reconhece e a
regulamenta.

No que concerne ao Direito de Familia, este se enquadra no ramo do
direito privado, visto que os interesses em pauta sédo particulares, especialmente em
relacao a pessoa humana.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 15) afirmam
que “exatamente por isso, possuem as relacoes familiares um carater
acentuadamente privado, destinando-se a tutela do ser, em seus mudltiplos
interesses morais e materiais”.

Embora pertencente ao direito privado, o Direito de Familia possui
principios e regras de direito publico, com normas cogentes e indisponiveis. O
Estado se preocupa com o instituto familiar, e devido a isso estabelece normas
(obrigatérias) a serem observadas.
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Conforme entendimento de Maria Berenice Dias (2011, p. 34-35),

Sao normas cogentes que incidem independentemente da vontade das
partes, dai seu perfil publicista. Como sédo regras que nao se sujeitam
exclusivamente a vontade das partes, sdo chamadas de normas de
interesse de ordem pdublica, assim entendidas por tutelarem o interesse
geral, atendendo mais aos interesses da coletividade do que ao desejo do
individuo.
Embora se aproxime do direito publico, o direito de familia pertence ao
direito privado, ndo podendo tal caracteristica Ihe ser retirada, visto que a tendéncia

€ existir cada vez menos a intervencao estatal no nacleo familiar.

2.4 Familia Contemporanea

Nao vige mais no ordenamento brasileiro a obrigatoriedade do
casamento como modo de formagdo exclusivo da familia. A Constituicao Federal de
1988 rompeu com antigos paradigmas, reconhecendo o instituto familiar nas mais
diversas formas de convivéncia, seja ela formada pela simples convivéncia em
busca de objetivos comuns, pela afetividade dos membros do grupo, pela
consanguinidade, ou ainda pela unido matrimonial, nos moldes antigos.

Com a evolugdo da familia brasileira, pode-se dizer que esta,
atualmente, tem sua formacgao baseada, sobretudo, na afetividade. Tanto é verdade,
que homens e mulheres se casam movidos por sentimentos, pela atracdo que
sentem um pelo outro, sendo este o Unico motivo da juncao, € ndo mais por decisdo
dos pais, com finalidade econdmica ou de perpetuagdo da familia, como era
antigamente.

O ambito familiar tornou-se um ambiente direcionado a propiciar
condicdes de desenvolvimento a seus membros. Nas palavras de Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 07), a familia contemporédnea €
“compreendida como nucleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade
humana”.

Proteger a familia nas suas mais diversas formas €& zelar pela

dignidade de seus membros.
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Em decorréncia das mudancas sociais, onde os costumes, habitos e
tradicbes sado outras, novos arranjos familiares foram surgindo, como a familia
monoparental, a familia decorrente da uniao estavel, a homoafetiva, entre outras.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 10)

entendem que:

[...] a familia do novo milénio, ancorada na seguranca constitucional, é
igualitaria, democratica e plural (ndo mais necessariamente casamentaria),
protegido todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva e compreendida como
estrutura socioafetiva, forjada em lagos de solidariedade.

Desse modo, exsurge a justificativa constitucional de que a protecdo a ser
conferida aos novos modelos familiares tem como destinatarios (imediatos e
mediatos) os proprios cidadaos, pessoas humanas, merecedoras de tutela
especial, assecuratoria de sua dignidade e igualdade.

Embora n&o haja previsdo expressa na Constituigdo Federal de todos
os arranjos familiares hoje existentes, muitos doutrinadores, entre eles Dimas
Messias de Carvalho, ressaltam que nao ha superioridade de uma familia em
detrimento de outra, sendo todas merecedoras de um tratamento igualitario.

Hoje, a protecdo ndo é mais direcionada a familia, especificamente,
mas aos seus membros, posto que o objetivo precipuo, tanto da Constituicdo
Federal, quanto do Cddigo Civil de 2002, é a tutela da pessoa humana e o seu bem-
estar, com especial atencdo a dignidade das pessoas, tendo o instituto familiar,
dessa forma, protecao subsidiaria.

Em consonancia estdo as palavras de Maria Berenice Dias (2009, p.
126):

A familia atual é centrada no conceito de dignidade humana; corresponde a
uma instituicdo repersonalizada e despatrimonializada que se despe de uma
jurisprudéncia de interesses patrimoniais para atentar aos valores
existenciais que privilegiam a pessoa humana.

Nao ha mais que se falar em um modelo Unico e correto de familia a
ser seguido, devendo todas ser respeitadas e resguardadas pelo ordenamento
juridico, inclusive seus membros, 0s quais nhdo podem conviver com nenhum tipo de
discriminagao decorrente ao tipo de familia a que pertencem.

Dignissimo é o entendimento de Maria Berenice Dias (2011, p. 42), ao

explanar que:
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Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a celebragéo do
casamento nem a diferenga de sexo do par ou o envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenga de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propésitos comuns, gerando
comprometimento mutuo. Cada vez mais a ideia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. A familia de hoje ja ndo se condiciona aos
paradigmas originarios: casamento, sexo e procriacao.

Dessa forma, faz-se necessario uma breve explanacao acerca dos

mais comuns arranjos familiares vigentes atualmente.

2.4.1 Familia matrimonial

As pessoas sempre se sentiram atraidas umas pelas outras,
entretanto, ndo era admissivel Unica e simplesmente a unido temporaria entre elas
para satisfazerem seus desejos, suas ansias. Era necessaria uma regulamentacao
para que as pessoas pudessem se unir, zelando assim pela moralidade.

Foi nesse contexto que Estado e Igreja instituiram o casamento,
influéncia do direito canénico, como forma de regulamentar as relacées amorosas,
denominando essa acao de familia.

O cristianismo vé a familia unicamente como aquela constituida com
base no casamento, celebrado perante uma autoridade sacramental, e realizada
entre um homem e uma mulher.

Essa era a familia considerada legitima e merecedora de tutela juridica,
sendo a Unica amparada pelo Codigo Civil de 1916, tanto que apenas os filhos
advindos dessa relagdo eram reconhecidos.

Antigamente, o casamento era celebrado para ser eterno, tendo como
um de seus principios a perpetuidade. Nao se admitia jamais o rompimento dos
lagos conjugais, a menos que a mulher fosse estéril ou desvirginada, situagcdes em
que o marido podia pedir a anulacéo do ato.

O casamento € ladeado por formalidades que devem ser seguidas para
que o ato se concretize. O “sim” dos nubentes efetiva o casamento e constitui
concordancia com as regras impostas pelo ato sacramental, como o dever de

fidelidade, por exemplo.
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Com o advento da Constituicido Federal de 1988, o casamento é
apenas uma das possiveis formas de se constituir uma familia, prevalecendo a
busca pela felicidade em detrimento de uma formalidade, de um padrao imposto.

O casamento, que engloba tanto o civil quanto o religioso é previsto no
artigo 226, paragrafos 12'? e 22'%, da Constituicdo Federal.

Se a convivéncia entre marido e mulher j& ndo é mais aprazivel,
perfeitamente possivel é a dissolugcdo do casamento pelo divércio, pois agora, o que
se tutela é o bem-estar do ser humano, a sua dignidade, e ndo mais a instituicao
familiar diretamente. E o que dispde o paragrafo 62, do artigo 226, da Constituicao
Federal.

Dessa forma, os filhos havidos fora do casamento também séao
considerados legitimos e detentores dos mesmos direitos e garantias dos filhos
havidos da uniao sacramental.

O casamento ainda € uma das formas mais comuns pelas quais as
pessoas se unem, com o objetivo comum de formarem uma familia. Mas cabe
ressaltar que, atualmente, essa ndo é a Unica forma admitida, visto que a
Constituicao Federal assegura protecao também a outras formas de familia, como a
oriunda de unido estavel e a familia monoparental, por exemplo, expostas mais

abaixo.

2.4.2 Uniao estavel

O casamento era o Unico modo possivel e aceito pela lei para se
constituir uma familia, repudiando-se e discriminando-se qualquer outra forma.

Se um homem e uma mulher se unissem para viver juntos, tal ato era
tido como imoral, atentatério aos bons costumes e ndo passivel de qualquer tutela. A
mulher era denominada concubina, e os filhos, seguindo o estado civil dos pais,

2Art. 226 [...]
§ 12, CF/88 — O casamento é civil e gratuita a celebragéo.
SArt. 226 [...]
§ 22, CF/88 — O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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eram considerados ilegitimos, carregando denominagdes pejorativas, sendo
chamados, por exemplo, de bastardos.

A sociedade foi passando por mudancgas, e a situacdo de uma pessoa
conviver com outra, independente do casamento, passou a ser aceita pela
sociedade, pois a busca pela felicidade se tornou mais importante que as
formalidades exigidas para a constituicao de uma familia.

Como a vida antecipa o direito, e a unido de pessoas, independente do
casamento, tornou-se habitual, o legislativo se viu compelido a dar uma
regulamentagcao a situacao, e criou a Lei n.? 9.278, de 10 de maio de 1996, que
regula o paragrafo 3°, do artigo 226, da Constituicdo Federal, reconhecendo a unido
estavel como uma entidade familiar.

Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 250), fazendo referéncia a lei que
regulamentou a unido estavel, e comparando a nova situacao com a antes existente,

explana que ela

Apresenta novo conceito e requisitos para a caracterizagdo da unido
estavel, sem estabelecer prazo ou existéncia de prole, regula a partilha dos
bens em caso de dissolucdo, reconhece o direito a alimentos, instituiu
direito real de habitagcdo ao companheiro sobrevivente e remete a
competéncia do Juizo de Familia toda a matéria relativa a unido estavel.

O legislador discorre que deve ser facilitada a unidao dos companheiros
em casamento, porém nao exige tal conversao, o que sé reforgca a concordancia do
ordenamento juridico com a constituicdao familiar aguém da matrimonializada.

O entendimento de ser a unido estavel uma forma de familia encontra
reforco no artigo 92'* da Lei n.2 9.278/96, que apregoa que as matérias relativas a
unido estavel correrdao no juizo da Vara de Familia.

Discorre Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 68), que:

Caso haja a dissolugdo da unido estavel, a mesma se fara mediante
processo judicial de Reconhecimento e Dissolugdo da Unido Estavel ou
ainda chamada Sociedade de Fato. processo que visa reconhecer o vinculo
juridico existente e dissolvé-lo. Tal demanda se processa de forma
semelhante ao da separagéo consensual ou litigiosa.

“Art. 99, Lei n.2 9.278/96 — Toda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia do juizo da
Vara de Familia, assegurado o segredo de justiga.
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O Cdédigo Civil de 2002 reconhece e regula unidao estavel em seus
artigos 1.723 a 1.727. Entretanto, nosso Cddigo Civil imp6e alguns requisitos para a
caracterizacao da unido estavel, devendo a relacéo ser estabelecida entre homem e
mulher, ser a convivéncia publica, continua e duradoura, e estabelecida com o
objetivo de constituicdo familiar (artigo 1.723 do Cédigo Civil™).

Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 254) apresenta alguns elementos
secundarios que também serviriam como forma de comprovacao da unido estavel,

ao dizer que:

Podem o0s companheiros se valerem, ainda, de diversas provas
complementares, tais como dependéncia econbmica da companheira;
convivéncia com a familia do companheiro; criagdo e educacgdo dos filhos
do outro companheiro; casamento no estrangeiro de pessoa separada
judicialmente; gravidez e filhos comuns; existéncia de contrato de
concubinato; dependéncia junto a previdéncia; uso do nome do
companheiro (art. 57 da Lei n. 6.015/73); dependente para fins de imposto
de renda, entre outros.

As pessoas que compdem esse novo modelo de familia sao
denominadas “companheiras”, e a elas sdo atribuidos direitos e deveres, como
respeito e consideragcdo mutuos; assisténcia moral e material reciprocas; e guarda,
sustento e educacgdo dos filhos comuns, todos constantes do artigo 2° da Lei
9.278/96.

Dessa forma, descabivel é o entendimento que nao vé na uniao estavel
uma instituicao familiar, devendo a mesma ser respeitada, garantindo-se, dessa

forma, maior dignidade aos seus membros.

2.4.3 Familia monoparental

s

E comum, atualmente, as situacbes em que um dos pais,
principalmente maes solteiras ou pais divorciados, convivem com os filhos em uma

mesma casa, formando, ali, seu nucleo familiar.

Art. 1.723, CC/2002 — E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.
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Esclarece Dariane Elisa Christofano, (2005, p.19), que “esta espécie de
familia pode ter por conseqiéncia a ruptura da uniao bilateral se transformando para
monoparental, v.g., caso de falecimento de um dos cbnjuges, ou pela separagao e
divércio.”

Familia monoparental nada mais é que a familia formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, sendo que esta também encontra respaldo
constitucional, como se pode observar a partir da leitura do paragrafo 4°, do artigo
226, da nossa Lei Maior.

Segundo Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 68) “a familia
monoparental é considerada entidade familiar constitucional, amparada pela
Constituicao Federal e cada vez mais comum em nossa sociedade.”

Sendo uma entidade familiar, deve ser respeitada e amparada da
mesma forma que as demais, ficando isenta de qualquer tipo de discriminagao.

2.4.4 Familia homoafetiva

Matéria em voga, atualmente, € quanto a existéncia ou ndo de um novo
arranjo familiar, denominado familia homoafetiva, vez que a Constituicdo Federal é
omissa a seu respeito. Esta nasce da convivéncia de duas pessoas do mesmo sexo
(masculino ou feminino), que se unem com base na afetividade e possuem objetivos
convergentes, aptos a constituir um vinculo familiar.

Embora fato corrente na sociedade contemporanea, a
homossexualidade e tudo mais que a permeia ainda nao é vista com “bons olhos”
em boa parte do meio social, 0 que contribui apenas para o surgimento de
preconceitos, sendo as pessoas envoltas taxadas de “anormais”.

Esquece-se, porém, que as pessoas envolvidas nessas relacées sao
iguais as outras, consideradas “normais” apenas em decorréncia de suas opcgoes
sexuais, e sao tdo merecedoras quanto aquelas de respeito, seguranca e, acima de
tudo, protecao juridica.

Vivemos sob a égide de um Estado Democratico de Direito, cujo
principio norteador de todo ordenamento juridico é a dignidade da pessoa humana.



34

Com base nesse principio, toda pessoa deve ser respeitada, nao
devendo haver nenhum tipo de preconceito referente a sua religido, costumes, ou
mesmo opc¢ao sexual, mas, ao contrario, deve ser respeitada integralmente e assim
aceita.

Ainda que nédo haja previsdo constitucional, como a unido afetiva e as
familias formadas por um dos pais e sua prole, as chamadas unidées homoafetivas
merecem tutela juridica, ndo podendo haver nenhum tipo de discriminagédo, pois
caso contrario se estara ferindo a dignidade da pessoa humana dos membros de tal
familia.

Esse é o entendimento de Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 13),

ao explanar que:

Em aspecto mais amplo, ndo cabe a nds somente nos limitarmos as formas
previstas na Constituicdo, ou seja, as entidades familiares consideradas
constitucionais, visto que ndo podemos excluir os relacionamentos de
pessoas do mesmo sexo, que mantém entre si relagdo embasada pelo afeto
a ponto de merecerem a denominagao de unides homoafetivas.

Em relagdo ao reconhecimento ou ndo da unido homoafetiva como
entidade familiar, ha duas correntes no Brasil.

A primeira, que conta com doutrinadores como Maria Helena Diniz
(2010, p. 376-377), defende que a Constituicdo ndo reconhece esse tipo de familia,
visto que traz em seu texto o reconhecimento apenas da unido entre homem e
mulher, o que é totalmente descabivel, vez que ndo deve haver distingdo entre as
pessoas, passivel de gerar preconceitos.

Maria Berenice Dias (2009, p. 129) aduz que:

A Constituicdo nao reconhece como familia somente a unido heterossexual,
que tenha por pressuposto a diferenga de sexo de seus membros. E, como
o0 convivio afetivo gera familia, ndo ha outra opcdo. E necessario
reconhecé-lo como entidade familiar merecedora de especial protecao do
Estado.

Essa corrente enxerga a unido entre homossexuais apenas como uma

sociedade de fato, regido pelo direito obrigacional, e ndo pelo direito de familia,



35

fazendo uso da Sumula 380" do Supremo Tribunal Federal, que vé& seus membros
como sécios.

Tal entendimento priva os individuos dessa unido de varios direitos,
entre eles o de adocao como casal, por exemplo, o que s6 seria aceito se fosse feita
individualmente, o que ensejaria a formacao de uma familia monoparental, visto que
apenas um deles seria o pai/mae da crianca. Também o direito a alimentos é
suprimido, assim como o direito ao recebimento de pensdo por morte, de acordo
com a presente corrente.

Flavio Tartuce e José Fernando Simao (2010, p. 309) aduzem que
“ademais, seguindo esse entendimento, o parceiro homoafetivo ndo pode figurar
como dependente no seguro saude, pois ndo ha relacao familiar entre eles”.

Em contrapartida, ha uma segunda corrente, que cada vez mais ganha
forca, e que conta com a participacdo de Maria Berenice Dias, que defende que a
unidao entre pessoas do mesmo sexo, com o objetivo comum de formarem uma
familia, deve sim ser reconhecida.

Segundo essa corrente, o rol constante na Constituicdo Federal
brasileira & apenas exemplificativo, sendo totalmente procedente a constituicao
familiar por pessoas do mesmo sexo.

Marcela Maria Pereira Amaral (2009, p.270) expde que

[...] ainterpretacdo do art. 226 ndo podera ser restritiva, de forma a abarcar
apenas as entidades familiares expressamente mencionadas. Ora, se o
fundamento de criagdo da prépria norma € a tutela do vinculo afetivo, nao
poderd haver discriminacdo quanto as suas formas de expressdo. O que
importa analisar é se a entidade familiar (seja ela qual for), enquanto l6cus
de manifestacdo do afeto, € capaz de concretizar a dignidade da pessoa
humana.

Como as mudancas sociais usualmente antecedem o direito, dada sua
dinamizacéo, e a lei € omissa quanto a esse tipo de unido, incumbe ao juiz decidir
pelo reconhecimento da unido homoafetiva, da mesma forma que ocorre com a
uniao estavel, considerando-se o caso concreto, podendo as duas situacbes ser

equiparadas. O magistrado nao pode escusar-se face a omissao da lei, devendo

'®Stimula 380, STF - comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a
sua dissolugao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum.
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utilizar-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, como

preceitua o artigo 42", da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro.
Argumenta Eduardo Verissimo Inocente (2010, p. 70), que “no direito

brasileiro, a falta de legislacdo sobre o tema gera um enorme desrespeito ao

principio da dignidade humana.” (Grifo no original).

Tendo a familia como um de seus pilares a afetividade, esta ndo pode
ser excluida da protecado juridica, independente de ser formada por pessoas de
sexos distintos ou iguais, devendo ser reconhecida sua existéncia, e garantidos a
seus membros todos os direitos resguardados as familias atualmente aceitas

Maria Berenice Dias (2009, p. 128) orienta que:

O centro de gravidade das relagdes de familia situa-se modernamente na
mutua assisténcia afetiva, e é perfeitamente possivel encontrar tal nucleo
afetivo em duplas homossexuais, erradamente excluidas do texto
constitucional.

A unido entre pessoas do mesmo sexo deve ser dado tratamento
igualitario ao concedido a unido estavel, sendo injustificavel o argumento de que sé
se considera entidade familiar aquela formada por pessoas de sexos distintos, sob
pena de se afrontar os principios instituidos pela Constituicdo Federal, tais como o
da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu, em julgado, a entidade
familiar decorrente da unido homoafetiva, como se pode ver mais abaixo, o que s6

vem afirmar a constitucionalidade da unido entre pessoas do mesmo sexo.

[...] RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se
em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais
(como o0s da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da néo
discriminagdo e da busca da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer
pessoa, o direito fundamental a orientagdo sexual, havendo proclamado, por
isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo-lhe, em conseqliéncia, verdadeiro estatuto de
cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes consequiéncias no plano do Direito, notadamente
no campo previdenciario, e, também, na esfera das relagbes sociais e
familiares. - A extensao, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico
aplicavel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e
legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios

""Art. 42, LINDB - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.
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constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranga
juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a
busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que
privilegia o sentido de inclusdo decorrente da prépria Constituicdo da
Republica (art. 19, lll, e art. 3% 1V), fundamentos autbnomos e suficientes
aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre
pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. - Toda
pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente
de sua orientacdo sexual ou de identidade de género. A familia resultante
da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os
mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigagdes que se mostrem
acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas.
[...]. (STF, RE 477554/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, J.
16/08/2011).

Tem-se, com isso, que a segunda corrente, defendida por Maria
Berenice Dias (2011, p. 197), € a que mais condiz com 0 nosso Estado Democratico
de Direito, que reconhece nas relacbes homoafetivas uma situacao aceitavel para a
constituicdo do vinculo familiar, contando, inclusive, com o consenso do Nosso
Tribunal Superior.

A familia, base da sociedade, deve ser respeitada em suas diversas
acepcoes.

Percebe-se, com base no exposto até o momento, que a familia, por
ser base da sociedade, merece ser tutelada, ndo importando a sua acepcao. Dessa
forma, igual protecdo merecem os seus membros, sendo que o Estado confere a
devida protecdo através da instituicdo do poder familiar, onde, os pais, em
decorréncia de um dever legal, devem agir de maneira tal a proporcionar o
atendimento ao melhor interesse das criancas e adolescentes.

Devido a isso, o poder familiar, ainda que de forma breve, merece

atencao, motivo pelo qual passara a ser exposto.
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3 DO PODER FAMILIAR

A familia, base de toda sociedade, possui regras préprias, inerentes
a todos seus membros, a fim de que haja uma organizacao estrutural, favoravel ou
seu bom desenvolvimento e manutengao.

Aos filhos, por exemplo, cabe o dever de respeitar os pais, assim
como aos pais, cabe o dever de zelar pela seguranca e bem estar de seus filhos,
sendo que quando se tornam idosos, ou entdo vivenciam alguma situagdo de
caréncia, cabe aos filhos socorré-los, da mesma forma que com eles foi feito durante
a infancia.

Aos deveres dos pais em relacao aos filhos menores, tidos como mais
importantes, visto que se referem as pessoas ainda em fase de desenvolvimento, o
direito denomina de “poder familiar’, que € um direito-dever imposto pelo Estado na
ansia de proteger e defender os interesses de criancas e adolescentes, assegurando
gue os mesmos atinjam a fase adulta de forma plena e sadia.

Dada sua importancia, o poder social se mantém vigilante acerca dos
atos paternos, a fim de evitar abusos por parte destes, seja de ordem econémica ou
moral, o que pode levar a suspensao ou até mesmo a perda do poder familiar, como
se verificara adiante.

Entretanto, a fim de se entender melhor referido instituto, necessario
se faz, primeiramente, um breve histérico acerca de seu surgimento e mudancas por
que passou, 0 que trara elementos importantes e auxiliadores na compreensao do

funcionamento do atual poder familiar.

3.1 Evolucao Historica

O poder familiar evoluiu paralelamente ao instituto familiar, motivo pelo
qual se faz necessario um breve retrocesso a alguns pontos do capitulo anterior,

uma vez que as mudancas ocorridas neste, interferiram diretamente naquele.
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Pois bem, a expressao “poder familiar’, como hoje é conhecida, veio
em substituicdo ao antigo termo “patrio poder”, que teve seu surgimento no periodo
romano.

O patrio poder era o poder exercido exclusivamente pelo pater familias,
visto que a sociedade era patriarcal, e durava por toda a vida dos filhos, sendo que
apenas os filhos legitimos ou legitimados se submetiam a esse poder, havendo
visivel discriminagao. Tal poder era absoluto e ndo havia limites para o seu detentor
que, devido a hierarquizacdo (do homem) vigente na época, s6 fazia aumentar os
poderes do poder paterno.

Dessa forma, o préprio termo “patrio”’, traz em seu bojo a ideia de
sociedade machista, conferindo apenas ao homem/marido o poder sobre os filhos,
ficando a mulher totalmente a margem do direcionamento familiar.

Explana Paulo Lébo (2011, p. 296-297) que:

As vicissitudes por que passou a familia, no mundo ocidental, repercutiram
no conteldo do poder familiar; quanto maiores foram a desigualdade, a
hierarquizagdo e a supressdo de direitos, entre os membros da familia,
tanto maior foi o patrio poder € o poder marital.

A sociedade foi passando por mudancgas, sendo que um importante
marco ocorreu com o Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que promulgou a lei
sobre o casamento civil e, em seu artigo 94'® tracou disposicdo que fez com que o
patrio poder perdesse a caracteristica de pertencer exclusivamente ao homem,
passando a conferir também a mulher vilva, desde que nao contraisse novo
matriménio, a prerrogativa de exercer o patrio poder em relagao aos filhos.

Constituia motivo de perda do patrio poder da mulher viliva a obtencgao
de um novo casamento, devido ao entendimento da época de que a mulher estaria
totalmente ocupada com o novo relacionamento e filhos dele oriundo, de forma que
nao haveria tempo sequer para os filhos ja existentes, ocorrendo, assim, negligéncia
com relagdo aos mesmos.

Sob o amparo da Constituicdo Federal de 1891, entrou em vigor o
Cédigo Civil de 1916, primeiro ordenamento civil brasileiro, que preconizava que a

'®Art. 94, Decreto 181/90. Todavia, se o cbnjuge falecido for o marido, e a mulher nao for binubia,
esta lhe sucederd nos seus direitos sobre a pessoa e 0s bens dos filhos menores, enquanto se
conservar vilva. Se, porém, for binubia, ou estiver separada do marido por culpa sua, ndo sera
admitida a administrar os bens dele, nem como tutora ou curadora.
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entidade familiar deveria ser chefiada pelo marido, pessoa que dispunha de maiores
habilidades para direcionar corretamente os interesses da pequena sociedade.
Dessa forma, a familia continuava sendo patriarcal.

A mulher era tida como relativamente incapaz e, assim sendo,
consequentemente, o patrio poder pertencia, primeiramente, ao marido. Acerca do
assunto, dispde Maria Berenice Dias (2011, p. 423) que:

O Cdbdigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao
marido como cabega do casal, chefe da sociedade conjugal. Na falta ou
impedimento do pai é que a chefia da sociedade conjugal passava a mulher
e, com isso, assumia ela o exercicio do poder familiar com relagdo aos
filhos.

A autoridade pertencia ao pai/marido, uma vez que a mulher casada
dele dependia para praticamente todos os atos da vida civil. A mulher no era dado
o direito de administrar seus préprios bens, bem como nao poderia trabalhar fora do
lar se ndo obtivesse autorizacéo do seu conjuge.

Nesse contexto, a mulher cabia um poder subsidiario em relagdo ao
patrio poder, pois de acordo com o artigo 380'° do Cédigo Civil de 1916, ela s6
poderia exercé-lo na falta ou impedimento do marido.

Além da nitida discriminacdo existente entre homem e mulher, o
Cédigo Civil de 1916 também fazia distincao entre os filhos havidos por legitimos e
ilegitimos, no tocante ao patrio poder.

Em seu artigo 379%, referido Cédigo dispunha que apenas os filhos
reconhecidos se submetiam ao poder paterno, ndo ocorrendo 0 mesmo com 0S
filhos havidos fora do casamento, tidos por incestuosos, adulterinos ou espurios.
Estes ultimos, ndao reconhecidos pelos pais, ficavam sob o poder da mae, ocasiao
em que detinha a titularidade e integralidade do patrio poder e, caso nao fosse esta
conhecida, ou entao estivesse impossibilitada de exercer tal poder, era nomeado um
tutor ao menor, nos moldes do artigo 3832, do Cédigo Civil de 1916.

'Art. 380, CC/1916 - Durante 0 casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia
(art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher.

2Art. 379, CC/1916 — Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos
estao sujeitos ao pétrio poder, enquanto menores.

#1Art. 383, CC/1916 — O filho ilegitimo ndo reconhecido pelo pai fica sob o poder materno. Se, porém,
a mae ndo for conhecida, ou capaz de exercer o patrio poder, dar-se-a tutor ao menor.
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Em 1962, a Lei n.? 4.121, intitulada Estatuto da Mulher Casada,
buscando igualar a mulher ao homem, ou pelo menos atenuar as diferencas
existentes entre ambos, modificou a redacdo do artigo 380%* do Cédigo Civil de
1916, que previa 0 homem como titular do patrio poder, e a mulher como detentora
do poder subsidiario.

A nova redagdo atribuiu a titularidade do patrio poder aos dois
genitores. Contudo, a mudancga nao foi, assim, tao radical, vez que o texto legislativo
rezava que embora pertencente aos pais, 0 marido exerceria o poder com a
colaboragdo da mulher, o que, na pratica, em nada mudou, visto que o homem
continuava incumbido, com predominancia, do patrio poder.

A presente ideia encontra reforco no paragrafo Gnico® do citado artigo,
onde, de acordo com 0 mesmo, em caso de divergéncia entre 0s genitores, no que
concerne aos atos do patrio poder, prevalecia a decisdo do pai, cabendo a mae o
recurso ao judiciario, a fim de ver a controvérsia sanada.

Outra importante mudanca advinda com o Estatuto da Mulher Casada
foi a atinente ao artigo 393%*, do Cédigo Civil de 1916, que estabelecia que a mulher
vilva, ainda que contraisse novas nupcias, continuaria detentora do patrio poder,
nao constituindo mais motivo de destituicdo a obtengdo de novo matriménio.

Contudo, profunda mudanca, e quica a mais importante, ocorreu com o
advento da Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988, que instituiu a
igualdade entre homens e mulheres, como se pode verificar da analise de seu artigo

2 inciso |.

Essa igualdade refere-se a todos os campos, inclusive ao ambito
conjugal, onde, de acordo com o paragrafo 52, do artigo 226, da Constituicao Federal
de 1988, os direitos e deveres oriundos da sociedade conjugal sao atribuidos a
ambos, igualmente.

A Constituicdo em tela também reconheceu a existéncia de outras

entidades familiares, diversas daquela oriunda do casamento, a qual faziam aluséao

22Apc'Js a modificagdo, o art. 380 passou a contar com a seguinte redacdo: “Durante o casamento
compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade”.

2Art. 380, CC/1916 - [...]
Paragrafo Unico — Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a
decisao do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz, para solucao da divergéncia.

2Art. 393, CC/1916 — A mae gue contrai novas ndpcias nao perde, quanto aos filhos de leito anterior
os direitos ao patrio poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido.



42

as Constituicoes anteriores, e o préprio Codigo Civil de 1916. Isso foi de grande
valia, vez que avangou consideravelmente no reconhecimento da igualdade entre as
pessoas.

Resultado disso foi o reconhecimento de filhos, antes considerados
ilegitimos, e a equiparacdo dos mesmos aos filhos legitimos, inclusive no que tange
aos direitos. As expressdes discriminatérias também foram proibidas, em
decorréncia da instituicdo da igualdade.

Com base nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, principio basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro, um novo modelo
familiar foi construido, visto que o homem nao mais estava a frente da sociedade
conjugal, como autoridade maxima. Também as rela¢des entre pais e filhos sofreram
mudancas, e com elas, a visdo do que seria o patrio poder.

Como a Constituicao Federal de 1988 inovou o ordenamento juridico, a
legislagéo infraconstitucional ndo teve outra saida, a ndo ser a adequagéo de seus
dispositivos divergentes, ao preconizado na Lei Maior. Assim, muito do disposto no
Cédigo Civil de 1916 teve que ser readequado, visto que os preceitos incompativeis
foram automaticamente revogados pela nova ordem juridica.

A respeito desse assunto, comenta Denise Damo Comel (2003, p.45-
46) que:

O pétrio poder, entdo, fosse dentro ou fora do casamento, devia ser
concebido como prerrogativa dos dois pais, em comum, e com relagdo a
todo e qualquer filho, sem distingdo alguma, uma vez que toda disposicao
que estabelecesse privilégio ou limitagao injustificada para uns ou para
outros estava revogada.

Dois anos apés a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988,
adentrou no ordenamento juridico o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),

que em seu artigo 21%°

procurou discorrer e regulamentar melhor o tema ja sob a luz
do principio da igualdade.
Entretanto, como referido artigo fazia alusdo ao Codigo Civil, ao dizer

que o patrio poder®® deveria ser exercido “na forma que dispuser a legislacédo civil”,

®Art. 21, ECA- O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigcdes, pelo pai € pela mae, na
forma do que dispuser a legislagéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solu¢éo da divergéncia.

%0 termo “patrio poder”, utilizado quando da entrada em vigor do ECA, foi substituido por poder
familiar pela Lei n.® 12.010, de 2009.
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urgente se fez a elaboragdo de um novo cddigo, mais condizente com a realidade,
vez que o Codigo Civil de 1916 encontrava-se em total discordancia com os
preceitos vigentes.

Contudo, apenas em 2002 passou a vigorar o novo Caddigo Civil, que
trouxe mudancas substanciais em seu texto, a fim de adequa-lo a nova diccéo
constitucional.

O termo “patrio poder” ja ndo encontra mais espago no ordenamento
juridico, sendo substituido pela expressdo “poder familiar’, e encontra
regulamentacdo no Livro IV — Do Direito de Familia, mais especificamente no
Capitulo V — Do Poder Familiar.

Dessa forma, a concepcado de patrio poder foi sendo moldada de
acordo com as mudangas sociais que foram ocorrendo, e hoje possui uma
sistematica totalmente diferente daquela encontrada no direito romano, como se

podera verificar no decorrer do texto.

3.2 Poder Familiar no Cédigo Civil de 2002

O Cdédigo Civil de 2002, como ja disposto, trata do poder familiar em
seu Livro IV — Do Direito de Familia, dentro do Capitulo V — Do Poder Familiar, que
compreende os artigos 1.630 ao 1.638, além dos artigos 1.689 ao 1.693, que trata
do usufruto e da administracdo dos bens de filhos menores, um dos deveres
inerentes ao poder familiar.

Quando da analise dos referidos artigos, percebemos que a expressao
“patrio poder” cedeu lugar ao vocabulo “poder familiar”, que expressa melhor a ideia
de igualdade entre os conjuges. O termo patrio poder faz referéncia a posicéao
suprema da figura paterna no ambito familiar e, em virtude das mudancas advindas
com a CF/88, referida expressao encontra-se desatualizada.

Acerca da mudanca de patrio poder para poder familiar, dispée Denise
Damo Comel (2003, p. 54-55), que:

[...] ndo se substituiu o péatrio poder pelo poder familiar, mas, sim, se evoluiu
de um para outro, tendo em conta os novos conceitos juridicos e os valores
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da sociedade brasileira, dentre os quais a igualdade entre os filhos, a
prevaléncia dos interesses do menor, a fungdo instrumental do poder
familiar e a isonomia juridica entre 0 homem e a mulher.

Parte da doutrina, que conta com a participacao de Carlos Roberto
Goncgalves (2011, p. 413) e Paulo Lébo (2011, p. 295), critica veemente a utilizacao
da palavra “poder”, sob o argumento de que nao se trata de um poder propriamente
dito, mas sim de uma obrigacado dos pais de zelar pelo melhor interesse dos filhos.
Também a palavra “familiar” encontra-se deslocada, vez que a obrigacao € dos pais,
ou de quem detém o 6nus da guarda, cuidado e educacdo da crianga ou
adolescente, ndo pertencendo a toda a familia, como se depreende da interpretacao
do referido termo.

Dessa forma, tal expressao néo reflete com exatidao a funcao do poder
familiar.

Leciona Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 413), que:

A denominacado “poder familiar” é mais apropriada que “patrio poder”
utilizada pelo Codigo de 1916, mas ndo é a mais adequada, porque ainda
se reporta ao “poder”. Algumas legislagdes estrangeiras, como a francesa e
a norte-americana, optaram por “autoridade parental”, tendo em vista que o
conceito de autoridade traduz melhor o exercicio de funcao legitima fundada
no interesse de outro individuo, e ndo em coagdo fisica ou psiquica,
inerente ao poder.

Ainda no mesmo sentido, acrescenta Paulo Lébo (2011, p. 295):

A denominagao ainda ndo € a mais adequada, porque mantém a énfase no
poder. Todavia, € melhor que a resistente expressao “péatrio poder” [...].
Com a implosao, social e juridica, da familia patriarcal, cujos ultimos
estertores se deram antes do advento da Constituicdo de 1988, nao faz
sentido que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai
(patrio) para o poder compartilhado dos pais (familiar). A mudanca foi muito
mais intensa, na medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao
interesse do filho, ou melhor, ao interesse de sua realizagdo como pessoa
em desenvolvimento.

Em contrapartida, ha uma parcela da doutrina, da qual fazem parte
Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 470) e Marco Tulio de Carvalho
Rocha (2001, p. 212), que defende que a expressdo mais adequada seria
“autoridade parental”, pois os pais ndao exercem um poder sobre os filhos, como era
antigamente, mas ha, sim, entre eles, uma relagédo de respeito, de autoridade, no

sentido de que os filhos devem obediéncia aos seus pais, enquanto a estes
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incumbem a guarda e protecao dos filhos, sempre visando o melhor interesse

destes.

Outro argumento é que a palavra “parental” também expressa de forma

mais apropriada a igualdade instituida entre os pais, na educagao e criacdo dos

filhos, que constitui direitos e deveres dos mesmos para com a prole.

Assim, afirma Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 470)

que:

A expressao que melhor identifica o instituto € a da autoridade parental, eis
que destaca que os interesses dos pais estdo condicionados ao melhor
interesse do filho. Prestigia-se a nogao de poder-funcao ou de direito-dever,
representativa da encampagdo da orientagdo segundo a qual os bens
juridicos tutelados no Direito de Familia devem ser funcionalizados ao
atendimento dos interesses (especialmente existenciais) dos seus
integrantes, mormente os das crianga e adolescentes, na perspectiva de
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito das
relagOes familiares.

Goza do mesmo entendimento Marco Tulio de Carvalho Rocha (2001,

p. 212), ao dispor que:

Melhor, por isso, empregar-se a expressdo “autoridade parental” para
designar o conjunto de poderes e deveres atribuidos aos pais relativamente
a pessoa e aos bens dos filhos menores nao-emancipados, para assisti-los,
cria-los e educé-los, como determina o artigo 229 da Constituicao.

Face as criticas da doutrina acerca da conceituagdo mais adequada a

ser utilizada, necessario se faz um desdobramento do real significado do poder

familiar na sociedade atual, com o intuito de aclarar a explanacdo de sua

importancia no meio social.

3.2.1 Conceito

A legislagdo patria ndo conceitua “poder familiar’, mas apenas

regulamenta seu exercicio no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cédigo

Civil, onde também constam as causas de suspensao e extingado do mesmo.
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Entretanto, pode-se fazer uso da conceituacdo disposta por alguns
doutrinadores, como por exemplo, Flavio Tartuce e José Fernando Sim&o (2010, p.
387), que entendem o poder familiar como “o poder exercido pelos pais em relacéo
aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime de colaboragao familiar
e de relac6es baseadas, sobretudo, no afeto”.

Ja nas palavras de Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 157),
“define-se o poder familiar como o conjunto de obrigacdes a cargo dos pais no que
toca a pessoa e bens dos filhos menores”.

Ainda, acrescenta Maria Helena Diniz (2011, p. 502), que o poder

familiar é:

um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condigbes, por ambos
0Ss pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica
Ihes impde, tendo em vista o interesse e a prote¢édo do filho.

Verifica-se que, ao contrario do que ocorria no direito romano, o poder
familiar, como hoje é concebido, traduz a ideia de um dever dos pais para com 0s
filhos, e ndo mais uma relacdo de poder sobre 0s mesmos.

Contudo, importa saber que o poder familiar abrange apenas os filhos
menores, que, de acordo com o artigo 5%/ do Cédigo Civil de 2002, é todo aquele
que nao possui, ainda, dezoito anos completos. Ainda que menor, nao pode o filho
ser emancipado, pois caso contrario nao ha que se falar em poder familiar.

O poder familiar € um munus publico, visto que o Estado impde aos
pais o dever de cuidar e proteger os filhos menores, a fim de que estes possam ter
um desenvolvimento fisico e psiquico saudavel, o que resultara em um adulto
consciente.

Leciona Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 413), que:

[...] o poder familiar nada mais é do que um munus publico, imposto pelo
Estado aos pais, a fim de que zelem pelo futuro de seus filhos. Em outras
palavras, o poder familiar é instituido no interesse dos filhos e da familia,
nao em proveito dos genitores, em atengdo ao principio da paternidade
responsavel insculpido no art. 226, § 79, da Constituicdo Federal.

#Art. 52, CC/2002 — A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
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Tem-se, portanto, que o poder familiar € um encargo conferido aos
pais, com vistas ao melhor interesse da crianca e do adolescente, sempre em
consideracao a situagao peculiar de pessoa em desenvolvimento, merecedora de
atencao e cuidados especiais, cuja funcao social & proporcionar o desenvolvimento
integral do filho menor.

Entretanto, objetivando complementar ainda mais o presente estudo,
importa discorrer, ainda que de forma breve, sobre a natureza juridica do poder

familiar, o que auxiliard na compreensao do referido instituto.

3.2.2 Natureza juridica

As pessoas sao livres para agirem da forma que bem entendem e,
assim sendo, caso resolvam formar uma familia, ter um filho, ninguém pode opor
obstaculos para tanto.

Todo ser humano, durante certo periodo, que constitui a infancia e a
adolescéncia, precisa de cuidados especiais, sendo de extrema importancia a figura
dos pais nessa fase da vida, que sao os responsaveis pela guarda, educacao,
cuidados e alimentagdo para com os menores. Enfim, sdo os responsaveis pela
protecao dos filhos até que os mesmos possam se proteger e se guiar por conta
propria.

Esse periodo de dependéncia, por qual todo ser humano passa no
inicio da vida, tem estreita relacdo com o poder familiar, vez que o Estado impde aos
pais o dever de zelar pelo bem estar dos filhos menores, propiciando-lhes um
desenvolvimento pleno, a fim de que atinjam a idade adulta de forma satisfatéria.

Dessa forma, resta evidente que o poder familiar tem sua origem no
direito natural, constituindo um énus decorrente de uma escolha feita pela prépria
pessoa.

A respeito de sua natureza juridica, explica Denise Damo Comel (2003,
p. 60):

Considere-se, inicialmente, que quem da vida ao filho sdo os pais, por ato
de vontade e de responsabilidade Unicos e exclusivos, numa ordem que se
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segue por forca necessaria e imperativa da natureza. Além do que, a
condigdo natural e inevitavel do filho é a dependéncia, situacdo essa que
inicialmente é absoluta, praticamente de vida ou morte, diminuindo
progressivamente com o passar do tempo até chegar a maturidade. Assim,
o certo é que ndo ha como dissociar do fato da procriagdo humana o
subsequente cuidado com a prole, que surge como correlato necessario da
paternidade.

E continua:

[...] @ nocdo de uma obrigacdo dos pais de proteger e educar os filhos
provém de uma racionalidade ldgica que decorre das necessidades e
inclinagbes préprias da pessoa humana. Nesse contexto, entdo, o poder
familiar encontra sua razao primeira de existir no direito natural. (COMEL,
2003, p. 60).

Assim também entende Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008,
p. 469), ao dispor que:

Tradicionalmente, observa-se que o poder familiar resulta de uma
necessidade “natural”, eis que todo ser humano precisa, durante sua
infancia, de alguém que tenha a regéncia de sua pessoa e de seu
patriménio. E, inelutavelmente, as pessoas mais indicadas para o exercicio
dessa missdo sdo os pais.

Dessa forma, indubitavel é o entendimento de que o poder familiar
decorre de um direito natural, que tem seu surgimento em uma escolha livre da
prépria pessoa, que traz com ele direitos e deveres dos quais ndo se pode abrir
mao.

Assim sendo, todos os envolvidos devem respeito ao preconizado pela

lei, ndo podendo omitir-se de seus deveres, que teve origem numa escolha natural.

3.2.3 Titularidade do poder familiar

Até a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o poder
familiar, como ja exposto, tinha como titular o marido/pai, sendo que posteriormente
passou este a contar com a ajuda da mulher, ainda que de forma subsidiaria.

Com as mudancas advindas em decorréncia da Constituicdo de 1988,
que trouxe ao ordenamento juridico o principio da igualdade, a supremacia
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masculina, antes imposta, foi demolida, cedendo lugar ao exercicio, em igualdade de
condig¢des, tanto ao pai quanto a mae, no tocante ao poder familiar.

Dessa forma, a Lei Maior equiparou ambos os pais, designando-lhes os
mesmos direitos e deveres para com a prole comum, ndo sendo dado a nenhum dos
genitores o direito de esquivar-se do compromisso existente entre eles e os filhos,
no tocante a criacédo e cuidados com 0s mesmos.

O Codigo Civil, seguindo o mesmo rumo, declarou essa igualdade
entre os pais em seu artigo 1.631%, da mesma forma que ja tinha feito o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seu artigo 21. Contudo, tal dispositivo ainda é falho,
pois se por um lado inovou ao igualar os conjuges, por outro lado pecou ao vincular
o poder familiar ao casamento e a vigéncia da unido estavel.

Afirma Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 415-416), que:

A redagdo do citado dispositivo tem sido criticada, pois o poder familiar ndo
esta necessariamente vinculado ao casamento. E, na unido estavel,
enquanto ndo houver previsao legislativa, ndo vigora a presuncao pater is
est, dependendo a filiagdo juridica do reconhecimento feito pelo genitor.

Tanto a titularidade quanto o exercicio do poder familiar sdo atribuidos
a ambos os pais, desde que reconhecam seus filhos, e assim permanecem, ainda
que venham a se separar, visto que aludido instituto nada tem a ver com o estado
civil dos pais, mas decorre sim da relacao pai/filho.

Em consonéncia estédo as palavras de Silvio de Salvo Venosa (2010, p.
305), ao afirmar que:

Nenhum dos pais perde o exercicio do poder familiar com a separagao
judicial ou divorcio. O patrio poder ou poder familiar decorre da paternidade
e da filiacdo e ndo do casamento, tanto que o mais recente Codigo se
reporta também a unido estavel. A guarda normalmente ficara com um
deles, assegurado ao outro o direito de visitas.

Dessa forma, a norma contida no referido dispositivo deve também ser
aplicada a outros tipos de entidades familiares, ainda que seja o Cédigo silente.
Basta a identificacdo do sujeito como pai ou mae do menor, para que detenha o

poder familiar. Com base nesse entendimento, perfeitamente possivel falar em

#Art. 1.631, CC/2002 - 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.
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poder familiar na familia monoparental, em que ha a existéncia de apenas um dos
genitores e a sua prole, como também na familia homoafetiva.

O artigo 1.632%° do Cédigo Civil de 2002, por sua vez, dispde sobre a
situagdo de divorcio ou dissolucdo da unidao estavel, caso em que a crianga
permanecera com o genitor que detenha melhores condicbes de exercer o poder
familiar. Entretanto, a titularidade, como o exercicio do mesmo, continuardo
pertencendo a ambos, visto que tal situacdo em nada muda a relagdo dos filhos com
0s pais.

No presente caso, 0 que ocorre € uma mitigacdo do poder familiar, e
nao a perda do mesmo por um dos genitores, pois 0 que detém a guarda dos filhos o
exercera com habitualidade, cabendo ao outro titular, também o exercicio, porém de
forma menos intensa.

Assevera Maria Berenice Dias (2011, p. 428) que:

A falta de convivéncia sob o mesmo teto nao limita nem exclui o poder-
dever dos pais, que permanece integro, exceto quanto ao direito de terem
os filhos em sua companhia (CC 1.632). Nao ocorre limitagao a titularidade
do encargo, apenas restricdo ao seu exercicio, que dispde de graduacao
de intensidade. Como o poder familiar € um complexo de direitos e deveres,
a convivéncia dos pais nao é requisito para a sua titularidade.

Em caso de filho havido fora do casamento, que da ensejo a familia
monoparental, a crianga, se ndo for reconhecida pelo pai, permanecera sob o poder
exclusivo da mae. Caso o pai, posteriormente, venha a reconhecé-la, entdao também
passara a deter o poder em relacao a ela. Sendo a mae igualmente desconhecida,
entao sera nomeado um tutor ao menor, que procedera com todos os atos, a fim de
garantir o melhor interesse da crianca, até que esta atinja a maioridade. E o que
preconiza o artigo 1.633%* do Cédigo Civil.

Dessa forma, tem-se que o poder familiar cabe ao(s) genitor(es) que
reconhecga(m), nos moldes da lei (ou seja, com o registro), o filho, sendo que a partir
desse momento passa(m) a deter os direitos e deveres para com 0 mesmo, 0s quais

serdo desvendados na sequéncia.

#Art. 1.632, CC/2002 — A separacéo judicial, o divércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram
as relacgdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos.

%Art. 1.633, CC/2002 - O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée;
se a mae nao for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-4 tutor ao menor.
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3.2.4 Deveres decorrentes do poder familiar

Analisando o exposto até o presente momento, facil se faz a percepcao
de que o poder familiar pertence exclusivamente aos pais, onde, pode-se dizer com
certeza que estes figuram no polo ativo de dado instituto, vez que cabe a eles os
deveres inerentes aos cuidados com os filhos. Esse também é o entendimento que
se tem a partir da leitura do artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
dispbe o exercicio do poder familiar apenas pelo pai e pela mae.

Em contrapartida, e seguindo a mesma légica, figuram no pélo passivo
os filhos, ja que séo eles os detentores de atencéo e cuidados especiais por parte
dos genitores, incumbidos de zelar por eles, enquanto ndo podem fazé-los por si s6.

Preconiza Maria Berenice Dias (2011, p. 425) que “o poder familiar é
irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel e decorre tanto da paternidade
natural como da filiacao legal e da socioafetiva”.

E irrenunciavel porque aos pais ndo é dado o direito de abdicar do
poder familiar, uma vez que este provém do direito natural, € o seu exercicio tem
como finalidade Unica e exclusiva o bem-estar do filho menor.

Nas palavras de Denise Damo Comel (2003, p. 75):

[...] é irrenunciavel porque se trata de poder instrumental de evidente
interesse publico e social, de exercicio obrigatério e de interesse alheio ao
titular. Nao se reconhece aos pais o direito de abrir mao do poder familiar
segundo conveniéncias ou em proveito préprio. E de direito natural, alids,
que o poder familiar jamais pode terminar por vontade dos titulares.

A intransferibilidade diz respeito ao fato de que, sendo uma
prerrogativa apenas do pai e da mae, o poder familiar ndo pode ser repassado a
terceiro. Tanto é verdade que dado instituo tem como uma de suas causas de
extingdo a morte de ambos os pais.

Ja com relagao a inalienabilidade, Maria Helena Diniz (2011, p. 503) diz
que € “no sentido de que nao pode ser transferido pelos pais a outrem, a titulo

gratuito ou oneroso”.
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Por fim, é imprescritivel porque, ainda que seus detentores nao o
utilizem, o poder familiar ndo prescreve, ou seja, ndo termina, salvo na ocorréncia
das hipéteses que serdo mais a frente descritas.

A esse respeito, complementa Denise Damo Comel (2003, p. 76),

aduzindo que:

[...] a imprescritibilidade, qualidade do que nao prescreve, prépria das
coisas que ndo se podem apropriar individualmente, como € o caso do
poder familiar. E imprescritivel, entdo, o poder familiar, ndo se extinguindo
com o nao-exercicio. Assim, por exemplo, ainda que os pais ndo exergam
por longos anos a prerrogativa de nomear tutor ao filho, poderdo sempre
fazé-lo, a qualquer tempo, desde que investidos na funcao.

Ensina, ainda, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 472),
que “duas ordens de relagdes juridicas se estabelecem, em decorréncia da
autoridade parental: relacdes pessoais — pertinentes as pessoas dos filhos menores;
relacdes patrimoniais — pertinentes aos bens dos filhos menores”.

Significa dizer que o zelo por parte dos pais, com vistas ao melhor
interesse dos filhos, ndo diz respeito apenas ao bem-estar psico-fisico dos mesmos,
mas também ao financeiro, cabendo aos genitores a administracdo dos bens dos
menores, até que estes possam geri-los por conta propria.

O Cédigo Civil patrio traz, em seu artigo 1.634°', os direitos e deveres
dos pais com relacédo a pessoa dos filhos, que abrangem o dever de cria-los, educéa-
los, té-los em sua companhia e guarda, nomear-lhes tutor, dentre outros.

Em complemento ao assunto em tela, preleciona Guilherme Calmon

Nogueira da Gama (2008, p. 471) que:

Para exercer regularmente tal poder-dever, impbe-se ainda aos pais
satisfazer outras necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva, ja
que as condutas previstas no art. 1.634 do Cdédigo Civil representa o
minimo, sem excluir outras que evidenciem aquela finalidade.

%'Art. 1.634, CC/2002 — Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I — dirigir-lhes a criacdo e educagao;
Il - té-los em sua companhia e guarda;
lll — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe
sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
V — representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
VIl — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicao.
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Mas nao s6 o Cdédigo Civil trata dos direitos e deveres oriundos do
poder familiar em relacédo a pessoa dos filhos, como também a Constituicdo Federal,
em seus artigos 227% e 229% e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que os
mencionam em seu artigo 22%.

Ja no que concerne a esfera patrimonial, cabe aos pais o dever de
administrar os bens dos filhos menores, que estdo sob sua autoridade (artigo 1.689,
inciso 1l, do Cédigo Civil®®), como se seus fossem. Em contrapartida, possuem o
direito ao usufruto dos mesmos, de acordo com o inciso I, do artigo 1.689%, do
Cédigo Civil, entretanto, s6é podem fazer uso dos rendimentos
necessarios/suficientes para arcar com as despesas da familia, sobretudo dos filhos,
a quem a lei guarda os interesses.

Aos pais cabe o dever de manutencdo e incremento do patrimbnio
pertencente ao filho, sendo vedados os atos que o diminuam, salvo em caso de
estrita necessidade e, ainda assim, mediante autorizagéo judicial, demonstrando que
tal ato visa ao melhor interesse do menor, conforme descrito no artigo 1.691% do
Cédigo Civil. Caso assim nao proceda, pode haver até mesmo a suspensdao do
poder familiar do genitor infrator, em decorréncia da inobservancia de seus deveres.

Explana Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.
589), que “essa limitacdo da autonomia da vontade dos pais na administracdo dos
bens se justifica exatamente pela busca da preservacdo dos interesses dos
menores”.

Em caso de divergéncia entre os interesses dos pais e dos filhos,

devera ser nomeado curador especial para aquele caso especifico (ad hoc), nos

%Art. 227, CF/88 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a
educagao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

SArt. 229, CF/88 - Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

%Art. 22, ECA - Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais.

*Art. 1.689, CC/2002 — O pai e a mée, enquanto no exercicio do poder familiar:

Il — tém a administragéo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

%Art. 1.689, CC/2002 — O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:
| — sdo usufrutuarios dos bens dos filhos.

%Art. 1.691, CC/2002 — Nao podem os pais alienar, ou gravar de onus real os iméveis dos filhos, nem
contrair, em nome deles, obrigagées que ultrapassem os limites da simples administragao, salvo por
necessidade ou evidente interesse da prole, mediante prévia autorizagédo do juiz.
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termos do artigo 1.692%, do Cédigo Civil, o que podera ocorrer tanto a requerimento
do préprio filho, quanto do Ministério Publico.

Embora caiba aos pais a administracdo dos bens dos filhos, alguns
destes estao excluidos, tanto da administracdo quanto do usufruto dos pais. Sao
eles os descritos no artigo 1.693, e incisos®, do Cédigo Civil de 2002.

Findo o poder familiar, mediante a ocorréncia de uma das causas que
serao mais a frente expostas, os bens que antes estavam sob a administracao dos
pais, deverdo ser entregues aos filhos.

Assim leciona Maria Berenice Dias (2011, p. 433), ao afirmar que:

Atingindo o filho a maioridade, os bens Ihe sdo entregues com o0s seus
acréscimos, nao tendo ele direito de pedir que o genitor Ihe preste contas.
Em contrapartida, o pai também nao pode exigir qualquer remuneragéao pelo
trabalho desempenhado.

Entende-se, com base no exposto, que o poder familiar tem um inicio e
um fim, que pode ocorrer devido causas extintivas naturais, como também por
decisdo judicial, devido infringéncia dos pais as exigéncias impostas pelo Estado,
acarretando, estas Ultimas, em suspensao ou perda do poder familiar.

Devido sua importancia, tais causas passardo, agora, a serem

analisadas.

3.2.5 Da suspensao, perda e extincao do poder familiar

O poder familiar, como dito acima, constitui um munus publico, porque
impregnado de elementos de ordem publica. Dessa forma, cabe ao Estado a
fiscalizacao frente aos pais, como forma de garantir que os mesmos ajam de acordo

com o preceituado na lei, com vistas ao melhor interesse dos menores.

*Art. 1.692, CC/2002 — Sempre que no exercicio do poder familiar colidir o interesse dos pais com o
do filho, a requerimento deste ou do Ministério Publico o juiz lhe dara curador especial.

*Art. 1.693, CC/2002 — Excluem-se do usufruto e da administragdo dos pais:
| — os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento;
Il - os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade profissional e
0s bens com tais recursos adquiridos;
lll — os bens deixados ou doados ao filho, sob a condicdo de ndo serem usufruidos, ou
administrados, pelos pais;
IV — os bens que aos filhos couberem na heranga, quando os pais forem excluidos da sucesséo.
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Caso se verifique a ocorréncia de algum ato contrario ao disposto no
ordenamento juridico, e que demonstre incompatibilidade com o exercicio do poder
familiar, o Estado, na ansia de proteger o menor, detém a prerrogativa de suspender
ou até mesmo extinguir aludido poder face ao pai infrator.

Em outras palavras, sdo hipoteses em que o Estado intervém no
nucleo familiar, visando a manutencéo e o respeito ao interesse dos filhos, quando
ha desrespeito de um ou ambos 0s pais quanto aos deveres que decorrem do poder
familiar.

Maria Berenice Dias (2011, p. 433-434) discorre que “é prioritario o
dever de preservar a integridade fisica e psiquica de criancas e adolescentes, nem
gue para isso tenha o poder Publico de afasta-los do convivio de seus pais”.

Entretanto, ainda que haja a perda ou suspensao do poder familiar, o
pai/mae nao se exonera da obrigacao de prestar alimentos, pois caso contrario tal
ato seria tido como uma recompensa, vez que estaria o pai infrator livre de qualquer
6nus em relacéo ao filho.

O dever de prestar alimentos s6 nao mais existira caso a crianca seja
adotada por outra familia, ocasido em que o poder familiar passara a pertencer
exclusivamente aos novos pais, deixando os antigos de ter qualquer ligacdo com a
crianga ou adolescente.

Embora descritos na lei, Maria Berenice Dias entende que as causas
de extincdo e suspensao nao constituem um rol taxativo, podendo o juiz decreta-las
com base em causas outras, diversas das trazidas no corpo legislativo, de acordo
com o caso concreto (2011, p. 434).

Contudo, a fim de se ter um entendimento mais amplo das causas de
suspensao, perda e extingdo do poder familiar, necessario se faz uma analise

pormenorizada e separada de cada uma.
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3.2.5.1 Da suspensao

A suspensado do poder familiar € medida menos gravosa, e tem
previsdo expressa no artigo 1.637, e paragrafo nico*®, do Cédigo Civil.

Aduz Paulo Lébo (2011, p. 307) que “as hip6teses legais ndo excluem
outras que decorram da natureza do poder familiar”.

A primeira causa de suspensao faz referéncia ao abuso de autoridade,
que pode ser entendido como o ato do pai/mae que extrapole o dever conferido pela
lei aos mesmos, ou o seu uso de forma inadequada.

Ja em relacdo a condenacdo de um dos pais (ou de ambos), por
sentenca irrecorrivel, em virtude da pratica de crime cuja pena maxima ultrapasse
dois anos de prisdo, a suspensao se dara apenas enquanto perdurar o cumprimento
da pena, e ainda assim se o crime nao houver sido cometido contra o filho. Caso
seja o filho o sujeito passivo do crime, devera, entdo, ser decretada a perda do
poder familiar, € n&o a simples suspenséo, por ser medida mais grave.

Contudo, assevera Denise Damo Comel (2003, p. 275) que a
determinacdao da suspensdo do poder familiar, em todo caso em que haja a
condenagcdo do genitor na forma descrita, € incompativel com o principio da

protecao integral do menor, pois,

Ainda que a conduta criminosa seja reprovavel, ndo se pode reputar que
sempre indicara falta de condicbes do apenado para exercer o poder
familiar, sendo cada caso devera ser apreciado judicialmente, para que,
sempre no interesse e em beneficio do menor, sejam tomadas as medidas
cabiveis.

E continua, mais a frente, explanando que:

[...] o minimo da pena a que se refere o paragrafo Unico do art. 1.637 do CC
ndo implica obrigatoriedade de imposicdo de regime fechado ou semi
aberto, o que,de fato, impossibilitaria ao condenado exercer a funcdo. A lei
prevé a possibilidade de ser cumprida em regime aberto a pena igual ou

“°Art. 1.637, CC/2002 — Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, a requerimento de algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pare¢a reclamada pela seguranga do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico — Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai o a mae
condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.
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inferior a 4 anos, além de outro beneficios legais como a substituicdo por
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito ou a suspenséo
condicional da pena. (COMEL, 2003, p. 275).

Dessa forma, é possivel o entendimento de que, sendo o pai
condenado, irrecorrivelmente, a pena superior a dois anos, devendo a mesma ser
cumprida em regime fechado, o poder familiar sera suspenso em relacao ao mesmo,
devido a falta de condicdes de exercé-lo. Contudo, caso seja a pena convertida em
restritiva de direitos, ou caiba o cumprimento em regime aberto, ou ainda, seja
decretada alguma outra forma que nao impossibilite o exercicio do poder familiar, a
suspensao nao devera ser decretada, em decorréncia de resguardar o melhor
interesse do menor.

Apesar de todas as possibilidades, é com base no caso concreto e em
suas peculiaridades que se devera decretar ou ndao a suspensao do poder familiar.

Também havera a suspensado quando houver a decretacao judicial de
interdicdo ou auséncia de um dos genitores, devido a incompatibilidade com o
exercicio do poder familiar (COMEL, 2003, p. 270).

A lei ndo imp6e a suspensdao como uma obrigatoriedade, facultando ao
juiz a sua decretacao. Dessa forma, nitido se faz o entendimento de que, ocorrendo
uma das hip6teses elencadas no referido artigo, o magistrado pode aplicar outras
medidas, ndo devendo, necessariamente, suspender o poder familiar.

E também caracteristica da suspensdo a temporariedade, devendo
perdurar apenas enquanto presentes 0os motivos que a ensejaram, uma vez que 0
seu objetivo é a manutencao da seguranca dos filhos menores e seus interesses.

Acerca de tal caracteristica, aduz Carlos Roberto Gongalves (2011, p.
433) que:

A suspensdo é temporaria, perdurando somente até quando se mostre
necesséria. Cessada a causa que a motivou, volta a mae, ou o pai,
temporariamente impedido, a exercer o poder familiar, pois a sua
modificacdo ou suspensao deixa intacto o direito como tal, excluindo apenas
0 exercicio. A lei ndo estabelece o limite de tempo. Sera aquele que, na
visdo do julgador, seja conveniente aos interesses do menor.

Dessa forma, tal medida pode ser revogada quando cessarem os atos
que a motivaram, sempre em atendimento ao melhor interesse da crianca e do

adolescente, ocasido em que o genitor, antes suspenso do poder familiar, readquire
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seu exercicio, plenamente ou de acordo com restricdbes ocasionalmente impostas
pelo juiz.

A suspensdo pode ocorrer apenas em relagdo a alguns atributos do
poder, bem como em relacdo a todos. Assim, também pode ser decretada apenas
em relacdo a um filho, como a todos. O caso concreto que dira.

Leciona Paulo Lébo (2011, p. 307) que:

A suspensdo em relagdo a um dos pais concentra o exercicio do poder
familiar no outro, salvo se for incapaz ou falecido, para o que se nomeara
tutor. A suspensédo total priva o pai ou a mae de todos os direitos que
emanam do poder familiar.

Caso a suspensao acometa os dois genitores, devera ser nomeado um
curador ao menor para o periodo da suspensdo, em decorréncia do artigo 142*' do
Estatuto da Crianca e do Adolescente®.

3.2.5.2 Da perda

Medida mais gravosa é a perda do poder familiar que, ao contrario da
suspensao, € uma imposicao da lei, e ndo uma faculdade do juiz, devendo ser
aplicada na ocorréncia de uma das causas elencadas no artigo 1.638* do Cédigo
Civil.

O inciso | faz alusao ao castigo imoderado, deixando brecha quanto ao
castigo moderado e a ideia de sua permissao. Contudo, a inviolabilidade da pessoa
humana é direito fundamental, e a propria Constituicdo, em seu artigo 227,

*'Art. 142, ECA - Os menores de dezesseis anos serdo representados e os maiores de dezesseis e
menores de vinte e um assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da legislagao civil
ou processual.

*2A idade de vinte e um anos, descrito no artigo 142 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve
ser substituida por dezoito anos, em decorréncia da mudanca legislativa que diminuiu para dezoito
anos a maioridade, como consta no artigo 5° do Cédigo Civil de 2002.

“3Art. 1.638, CC/2002 — Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| — castigar imoderadamente o filho;

Il — deixar o filho em abandono;
lll — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
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preconiza que € dever da familia proteger o filho. Dessa forma, nem mesmo aos pais
€ dada a prerrogativa de violar tal direito, ainda que se trate de castigo moderado.

A respeito de tal assunto, expde Paulo Lébo (2011, p. 309):

Como resquicio do antigo patrio poder, persiste na doutrina e na legislagao
a tolerancia ao que se denomina castigo “moderado” dos filhos. O Cddigo
Civil, ao incluir a vedacdo ao castigo imoderado, admite implicitamente o
castigo moderado. [...]. O art. 227 da Constituicao determina que é dever da
familia colocar o filho (crianca ou adolescente) a salvo de toda violéncia. A
detengdo em situagbes desarrazoadas € manifestamente castigo
imoderado, ou crime de carcere privado. Note-se que a Constituicao (art. 59,
XLIX) assegura a integridade fisica do preso. Se assim é com o adulto, com
maior razao niao se pode admitir violagdo da integridade fisica da crianga ou
adolescente, sob pretexto de castiga-lo. Portanto, na dimensado do
tradicional patrio poder era concebivel o poder de castigar fisicamente o
filho; na dimensao do poder familiar fundado nos principios constitucionais,
méxime o da dignidade da pessoa humana, ndo ha como admiti-lo [...].

O inciso |l faz referéncia ao ato de abandonar o filho, sendo que o
abandono pode ser tanto material, quanto moral e intelectual.

Entretanto, o fato da crianga pertencer a familia carente, em que se
observa a falta de recursos materiais, ndo € motivo suficiente para decretar a perda
do poder familiar, devendo o Poder Publico desenvolver programas de auxilio a
essas familias, a fim de solucionar o problema (GAMA, 2008, p. 479).

A pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes, descritos no
inciso Ill, constitui ato que acarreta a perda do poder familiar em decorréncia da
influéncia negativa que exercem na pessoa do menor, contaminando, assim, sua
formacao moral e psicologica.

Por fim, o inciso IV traz como uma das causas de perda do poder
familiar a incidéncia, desde que reiterada, nas faltas previstas no artigo 1.637 do
Cédigo Civil de 2002, e que ja foram mais acima explanadas.

Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 386) assevera que “a
reincidéncia no descumprimento, entretanto, deve ser prejudicial aos filhos,

colocando-os em risco, para justificar a medida extrema de perda do poder familiar”.
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A perda do poder familiar sé se da mediante decretacao do juiz, apds
procedimento contraditério, nos termos do artigo 24** do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Uma vez decretada, ndo pode o poder familiar ser restabelecido, vez
que tal ato constitui uma das formas de extingdo do aludido poder, descrito no inciso
V#, do artigo 1.635, do Cédigo Civil de 2002, e que, por sua vez, ndo admite
revogacao, como se verificara logo abaixo.

Embora as causas acima descritas coloquem fim ao poder familiar,
outras existem no ordenamento juridico, que extinguem, também de forma definitiva,

o poder inerente aos pais, e que passarao agora a ser explicitadas.

3.2.5.3 Da extincao

A extincdo do poder familiar, que é a perda definitiva dos poderes
inerentes, incide na ocorréncia das hipéteses descritas no artigo 1.635* do Cédigo
Civil.

Sao situagbes em que a extincdo se da por causas naturais,
independentemente da vontade dos pais, e ndo em decorréncia de uma ordem
judicial, como punicdo ao pai que nao observou as regras impostas pela lei, com
vistas ao melhor interesse do filho.

Assim entende Denise Damo Comel (2003, p. 299), ao dizer que:

A extingdo do poder familiar, por sua vez, é isenta de qualquer conotacao
punitiva, uma vez que ndo é motivada por descumprimento ou falta aos
deveres paternos. Ocorre em virtude de fatos certos e previamente

*Art. 24, ECA — A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério,nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.

“*Art. 1.635, CC/2002 — Extingue-se o poder familiar:

[--]
V — por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.
“®Art. 1.635, CC/2002 — Extingue-se o poder familiar:
I — pela morte dos pais ou do filho;
Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 52, paragrafo Unico;
lll — pela maioridade;
IV — pela adogéo;
V — por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.
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estabelecidos no ordenamento juridico que, para o fim de extinguir o poder
familiar, independem da vontade dos pais.

O inciso | do referido artigo retrata a hipétese em que ocorre 0 a perda
do objeto, ou seja, com a morte de ambos os pais (titulares), ou do filho
(destinatario), nao ha mais em que se falar em poder familiar, visto que sao estes os
Unicos sujeitos (ativo e passivo) englobados pelo aludido poder.

Entretanto, o encargo sé cessara se houver o falecimento de ambos os
genitores, pois caso contrario, o pai sobrevivente detera o poder com exclusividade.

Aluisio Santiago Junior (1998, p. 318) explana que:

E natural que a morte traga a extingdo, porquanto desaparece o sujeito ativo
do direito. Mas, o falecimento de um dos progenitores somente faz cessar o
encargo quanto ao que falecer, perdurando com o outro. Unicamente com a
morte de ambos os pais, ou do filho, da-se a extingao, impondo-se, entéo,
que se nomeie tutor ao menor.

A emancipagéao, descrita no inciso Il, extingue o poder familiar devido
ao fato do filho ter atingido a capacidade plena, ndo necessitando mais de cuidados
especiais por parte dos pais, valendo-se por si préprio.

Para tanto, é imprescindivel a concordancia de ambos os pais, e se faz
necessario um instrumento publico, ndo havendo a exigibilidade de homologacao
judicial. Contudo, a emancipacao também pode ser decretada pelo juiz.

A maioridade, que se da quando o filho atinge 18 (dezoito) anos,
também exonera os pais quanto aos deveres inerentes ao poder familiar. As causas
sdo0 as mesmas descritas no inciso Il, ou seja, o atingimento pelo filho da capacidade
plena, ocasiao em que pode, por si, proceder a todos os atos da vida civil.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 316) explica que “a maioridade € a
forma normal de extingdo do poder familiar”.

O inciso IV reporta-se a adocao. Nesse caso, o poder familiar € extinto
em relacdo aos pais origindrios, mas nao em relacdo ao filho, que continuara sob o
poder, sb que agora dos pais adotivos.

Discorre Carlos Roberto Goncalves (2011, p. 428) que ‘“tal
circunstancia é irreversivel, de acordo com o que chancelam os tribunais, sendo
ineficaz posterior arrependimento daquele se a crianca foi entregue em adogao

mediante procedimento regular”.
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Por fim, o inciso V traz a hip6tese de perda do poder familiar por
decisdo judicial, que se da na ocorréncia de uma das causas descritas no artigo
1.638 do Cddigo Civil, o que ja foi acima exposto.

A esse respeito, assevera Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 381)

que:

A Ultima hipdtese de extingdo do poder familiar, por decisao judicial, incluida
pelo atual Codigo Civil, ndo é definitiva porque admite-se que a medida seja
revogada, diversamente dos demais casos que possuem carater
permanente. A doutrina orienta que mesmo decretada judicialmente a
perda, o poder familiar pode ser restabelecido aos pais se,
comprovadamente, ndo mais subsistirem os motivos autorizadores, exceto
se 0 menor foi adotado ou o restabelecimento ndo for recomendavel.

Dessa forma, com base no exposto, é facil perceber que o poder
familiar tem causas extintivas com base no desaparecimento de algum elemento

ensejador do poder familiar, ndo podendo os pais opor-se ao seu fim.



63

4 DA FILIACAO

Muito se tem falado no poder familiar, que é o poder-dever atribuido
aos pais, face aos filhos, visando o melhor interesse destes. Contudo, importa saber
quem pode ser considerado filho, ou seja, mister se faz um estudo referente a
filiacao.

Oportuno salientar que, em meados do século XX, havia explicita
distincdo entre os filhos, classificados em legitimos, legitimados, ilegitimos e
adotivos, conforme a sua origem.

Legitimos eram os filhos concebidos na constancia do casamento, ou
seja, tinham sua origem na familia matrimonializada, também chamada “familia
legitima”, sendo que esta era a unica instituicdo familiar tida como merecedora da
protecao juridica estatal. (GAMA, 2008, p. 331-332).

Dessa forma, e seguindo o mesmo pensamento, apenas os filhos
oriundos da relagdo matrimonial eram detentores de direitos e da protecédo estatal,
pois a procriacdo sb era aceita Unica e exclusivamente dentro do seio familiar.

Filhos legitimados, nas palavras de Dimas Messias de Carvalho (2009,
p. 290), “eram os concebidos ou nascidos antes do casamento dos pais, portanto,
eram ilegitimos que se legitimaram ap6s o0 matrimonio”.

Os considerados ilegitimos, por sua vez, eram 0os concebidos fora da
constancia do casamento, e eram divididos em duas esferas: naturais e espurios.

Os ilegitimos naturais eram filhos de pessoas que, embora nao fossem
casadas, ndao havia qualquer impedimento para o ato matrimonial, ou entdo os pais
eram separados judicialmente.

Em contrapartida, os filhos ilegitimos espurios, eram aqueles cujos pais
estavam impedidos de casar, seja porque um deles ja era casado, quando entao o
filho era denominado adulterino, seja porque o impedimento era resultado de um
parentesco havido entre ambos, sendo entao o filho taxado de incestuoso.

Por fim, os filhos adotivos, oriundos de uma relacdo civil, eram os
resultantes da adocao, e possuiam direitos diversos daqueles concedidos aos filhos
consanguineos. (CARVALHO, 2009, p. 290).
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Em relagédo aos filhos ilegitimos, o ato de se conceber um filho fora do
casamento era ato desonroso, passivel de vergonha e repudio. Entretanto, o repudio
a tal ato ndo recaia sobre a pessoa do genitor, que o deu causa, mas sim sobre o
seu fruto, qual seja, o filho, que sofria diminuicdo por parte da lei e até mesmo da
sociedade, frente aos filhos legitimos.

Explica Maria Berenice Dias (2011, p. 355) que:

O nascimento de filho fora do casamento colocava-o em uma situacao
marginalizada para garantir a paz social do lar formado pelo casamento do
pai, fazendo prevalecer os interesses da instituigdo matriménio. Negar a
existéncia de prole ilegitima simplesmente beneficiava o genitor e
prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido o pai quem cometera o delito de
adultério — que a época era crime — infringindo o dever de fidelidade, o filho
era o grande perdedor. Singelamente, a lei fazia de conta que ele nao
existia. Era punido pela postura do pai, que se safava dos 6nus do poder
familiar.

Com o advento do Decreto-lei n.? 4.737, de 24 de setembro de 1942, e
da Lei n.? 883, de 21 de outubro de 1949, possivel se tornou o reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento. Contudo, tal ato sé poderia proceder caso o
genitor tivesse o casamento dissolvido.

Mesmo com o reconhecimento, o filho, para todos os efeitos, ainda era
denominado como ilegitimo, visto que carregava consigo essa denominagdo mesmo
no registro, persistindo as diferencas quanto aos legitimos.

O reconhecimento possibilitava o recebimento da heranga do pai, como
forma de amparo social. Entretanto, a desigualdade prevalecia no sentido de que o
filho teria direito apenas a metade do percebido pelo filho considerado legitimo, nos
termos do artigo 1.605, paragrafo 12*’, do Cédigo Civil de 1916.

A novidade legislativa também possibilitou ao filho a investigacao de
paternidade, com o intuito exclusivo de pedir alimentos ao pai, caso precisasse, €
ainda assim a acao deveria correr em segredo de justica, pois a concepcao de filho
fora do casamento ainda era tido como algo vergonhoso, desonroso.

O Direito de Familia brasileiro foi evoluindo paulatinamente, até atingir
seu apice com a Constituicdo Federal de 1988, que cerceou a desigualdade entre os
filhos, devido a instituicdo do principio da igualdade entre as pessoas, contido no

*’Art. 1.0605, CC/1916 — [...]
§ 12 — Havendo filho legitimo, ou legitimado, s6 a metade do que a este couber em heranca tera
direito o filho natural reconhecido na constancia do casamento.
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paragrafo 6°, do artigo 227, que proibiu a discriminacdo em suas mais variadas
formas, independentemente da prole ter origem no casamento ou néo.

O advento da Lei Maior rompeu com o modelo classico da concepgao
humana ao admitir outras formas de filiacdo, reconhecendo ndo apenas os filhos
providos da relagdo matrimonial, como também os demais.

Apesar da inovacao, o Cddigo Civil vigente a época, que proibia o
reconhecimento dos filhos espurios, s6 teve a sua concepcdo acerca do assunto
modificada no ano de 1989, com a Lei n.® 7.841, que revogou expressamente o
artigo 358 do Cédigo, que dispunha que os filhos incestuosos e adulterinos ndo
podiam ser reconhecidos.

Aduz Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 338), que:

Ainda que assim nao o fosse, o art. 20 da Lei n.? 8.069/90 — o ECA (Estatuto
da Crianca e do Adolescente) — expressamente repetiu 0 mesmo preceito
constitucional no sentido de que os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacées,
proibidas quaisquer designacgbes discriminatdrias. (Grifo no original).

O Cadigo Civil de 2002 reforcou tal entendimento ao transcrever, com
idénticas palavras, em seu artigo 1.596, o disposto no artigo 20 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, reafirmando, assim, a posicdo constitucional de
fundamento da referida norma.

Apesar das mudangas ocorridas no ordenamento juridico, a distingao
entre filiagdo matrimonial e extramatrimonial ainda é utilizada, cabendo ressaltar que
de forma didatica, para auxiliar o entendimento acerca do assunto. Assim €, porque
a instituicdo familiar formada pelo matriménio ainda detém a sua importancia em
alguns quesitos, principalmente no tocante aos filhos, visto que a sua ocorréncia
gera presungao no que concerne a paternidade, como sera mais a frente exposto.

Contudo, antes de se adentrar na aludida discusséo, importante se faz
conceituar o termo “filiacao”, objetivando situar melhor o leitor acerca do tema que

sera exposto.

*Art. 358, CC/1916 — Os filhos incestuosos e os adulterinos nao podem ser reconhecidos.
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4.1 Definicao

A doutrina explica a filiagdo como sendo o vinculo juridico e afetivo
existente entre pais e filhos, do qual decorrem inimeros efeitos.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2011, p. 364), “filiagdo é um
conceito relacional: é a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas
pessoas e atribui reciprocamente direitos e deveres”.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 318) aduz que, a “filiacdo é a
relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau € em linha reta, que liga uma
pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado”.

Ambos concordam que se trata de um parentesco, sendo esta a forma
mais importante de relacao humana, pois € dai que se extraira a nocao de familia.

Antigamente, a Unica parentalidade reconhecida era a decorrente da
consanguinidade. Contudo, esse critério ndo é dos melhores, visto que exclui outros
vinculos de parentesco.

Foi dai que surgiu a ideia de parentesco civil,b como uma forma de
estender a parentalidade também a outras pessoas que nao aquelas que possuem o
laco consanguineo, como ocorre em caso de adoc¢ao, na posse de estado de filho, e
até mesmo em algumas formas de reproducao assistida, como a heteréloga.

Assim, discorre Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 346),
que a filiacdo pode ser bioldgica (aquela relacionada a verdade bioldgica, a genética,
ou em outras palavras, aos lagos consanguineos), legal (também chamada de
juridica) ou afetiva (tem por base os lagos socioafetivos e prevalece, muitas vezes,
sobre as formas anteriores de filiagao).

Tem-se, portanto, com base no exposto, que filiagdo € a relacao entre
pessoas de uma mesma familia, mais precisamente entre pai-flho e mae-filho,
podendo ter origem na consanguinidade ou na afetividade, abrangendo o filho
biolégico, o adotivo, o vinculado mediante posse de estado de filho, bem como o
concebido através de inseminacao artificial heteréloga, sendo que dessa ligacédo
pode-se extrair as denominagdes paternidade-filiacao e maternidade-filiacao.
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4.2 Classificacao da Filiacao

A filiagdo pode ser dividida em matrimonial, quando a concepcéo dos
filhos se da na constancia do casamento; e extramatrimonial, quando os filhos sédo
advindos de pessoas que nao estdo casadas entre si, seja em decorréncia de algum
impedimento, ou por um ato de vontade mesmo.

Apesar dessa separacao, a distincdo tem apenas conotagado didatica,
vez que a Constituicdo Federal do Brasil veda qualquer tipo de diferenciagcédo ou
discriminagao entre os filhos, pois, como aduz Maria Helena Diniz (2011, p. 488), “os
filhos, havidos ou ndo do matriménio, ttm os mesmos direitos e qualifica¢des, sendo

proibidas quaisquer designacées discriminatérias (CC, art. 1.596)". (Grifo no
original).

Na prética, diferencas ndo ha entre uma espécie e outra de filiacao,
sendo todas equiparadas. Havendo o vinculo entre os pais e os filhos, impossivel se
torna a atribuicdo de qualquer distincdo entre eles, independentemente de sua

origem.

4.2.1 Filiacao matrimonial

Filiacado matrimonial é o vinculo existente entre pais e filhos concebidos
na constancia do casamento, ou nos prazos previstos nos incisos do artigo 1.597*
do Cadigo Civil.

“Art. 1.597, CC/2002 — Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
Il — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugcdo da sociedade conjugal, por morte,
separagao judicial, nulidade e anulagcao do casamento;
lll — havidos por fecundagéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homologa;
V — havidos, por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.
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A maternidade, normalmente, ndo se presume, sendo esta certa (mater
semper certa est’®), devido sinais inequivocos, como a gravidez e o parto, sendo
mae, entao, a pessoa que deu a luz.

Entretanto, no que tange a paternidade, dificil se faz atribuir, com
exatidao, a titularidade a alguém. Devido a isso, o ordenamento juridico se vale de
presuncgoes, em certos casos, como 0 casamento, por exemplo, atribuindo ao marido
da mae a titularidade de pai da criancga, até prova em contrario.

Aduz Maria Berenice Dias (2011, p. 361) que, “0 nascimento dentro de
um casamento imputa a paternidade juridica presumida ao marido. Alids, o que
presume a lei, de fato, nem é o estado de filiagcdo, mas a fidelidade da esposa ao
seu marido”. (Grifo no original).

Os incisos | e Il do referido artigo estipulam que a crianca nascida pelo
menos cento e oitenta dias apds a convivéncia conjugal, ou trezentos dias ap6s a
sua dissolucdo, sao consideradas concebidas na constancia do casamento, dai a
presuncao de paternidade do marido da genitora.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 228) explana que:

A lei presume a filiagdo com fundamento nos dados cientificos. Desse
modo, se o filho nasceu até seis meses apds o casamento, presumimos ser
legitimo. Se o nascimento ocorrer antes dos 180 dias, ndo opera a
presuncdo. Entendemos que é de seis meses o periodo minimo de
gestacdo viavel. Fora desses periodos, ainda que possam ocorrer
nascimentos, a presung¢ao nao opera.

A presuncao se da devido a convivéncia e existéncia de relagdo sexual
entre os cOnjuges, e encontra sua razao de ser na protecao da crianca.

Contudo, a lei ndo estende tal presuncao a unido estavel, incorrendo
em erro o legislador, pois se ao marido, na constancia do casamento, é atribuida a
paternidade, devido ao relacionamento sexual que este, presumidamente, mantém
com a mulher, da mesma forma deve se dar com a unido estavel, com as mesmas

presuncgoes.

*°A maternidade é sempre certa.
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Ainda que a mulher alegue praticas de adultério, isso de nada vale para
ilidir a presuncao de paternidade do marido, nos termos dos arts. 1.600°' e 1.602°2
do Cadigo Civil.

Dimas Messias de Carvalho (2009, p.304) leciona que assim é “porque,
nessas hipéteses, mesmo com duvidas em razdo do adultério, existem possibilidade
de que o marido é o pai ou, ainda, a existéncia de interesses materiais ou
sentimentos reprovaveis da mulher para atingir o marido e o filho”.

Todavia, essa presuncao nao € absoluta, mas sim relativa, pois o
marido/pai pode elidi-la, provando o contrario.

Ao marido é assistido o direito de contestar a paternidade a qualquer
tempo, através da agédo negatoria de paternidade, vez que tal acao é imprescritivel.
De acordo com o artigo 1.601 e paragrafo Unico®®, apenas o marido detém
legitimidade para a propositura da acao, sendo que, apds intentada, caso venha a
falecer, seus herdeiros podem dar continuidade a ela.

A respeito da contestacdo da paternidade, alegam Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 616) que:

Nao €& qualquer prova que autoriza o afastamento da presungao de
paternidade, ndo se admitindo tal contestacdo com base em alegagdes
circunstanciais (decorrentes do adultério feminino) ou mesmo na confissao
expressa da mulher de que o filho, supostamente, ndo seria do marido.

De qualquer forma, em determinadas situagcbes, a presuncdo de
paternidade decorrente do matrimdnio podera quedar-se.

A citada acdo sO podera ser proposta caso ndo fique comprovada
formacao de paternidade socioafetiva da crianga com o marido da mae que, mesmo
sabendo (ou desconfiando) que o filho ndo era seu biologicamente, aceitou a
situacao e agiu como se pai fosse.

Assim, a paternidade sé pode ser negada caso o suposto pai comprove

erro no acolhimento da crianca como sendo sua, e desde que entre eles nao tenha,

> Art. 1.600, CC/2002 — Nao basta o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir a
presuncao legal da paternidade.

°2Art. 1.602, CC/2002 — N0 basta a confissdo materna para excluir a paternidade.

*Art. 1.601, CC/2002 — Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de
sua mulher, sendo tal agéo imprescritivel.
Paragrafo unico — Contestada a filiagao, os herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir na
acao.
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ainda, se formado o laco paterno-filial decorrente da socioafetividade, que contém
uma importancia maior que os lagos biolégicos.

A respeito do assunto, elucida Dimas Messias de Carvalho (2009, p.
305) que:

Se o0 marido da mulher sabe que o filho ndo é seu e escolheu ser pai,
registrando-o como filho no assento civil, ou ainda, se posteriormente
descobre nédo ser o pai bioldgico e aceita a paternidade juridica, ndo pode
posteriormente, especialmente em razdo de separagdo com a mulher,
pretender desconstituir a paternidade consolidada no afeto. [...]. é
necessario demonstrar, ao negar a paternidade, que o pai registral foi
induzido em erro ao acolher o menor como filho e ndo se estabeleceu entre
eles relagao paterno-filial afetiva.

A mae, por sua vez, também pode contestar a maternidade em certas
ocasides, mas desde que prove a falsidade constante no termo de nascimento do
filho, de acordo com o disposto no artigo 1.608%* do Cédigo Civil, podendo alegar
troca de bebés no hospital; erro ou dolo no ato registrario; troca de embrides na
reproducao assistida, etc.

Além das formas de concepcao dissertadas mais acima, outras
existem, como a reproducao assistida que, ao invés de ter origem na relacao sexual,
tem como ponto de partida a manipulacdo dos gametas masculino e feminino fora do
corpo.

Devido ao fato de sua ocorréncia também originar filhos presumidos na
constancia do casamento, com previsao, inclusive, no citado artigo 1.597 do Codigo
Civil, merecedor se faz de atencgéo particular, até mesmo pelas peculiaridades que

rodeiam o tema, motivo pelo qual sera exposto no item subsequente.

>*Art. 1.608, CC/2002 — Quando a maternidade constar do termo do nascimento do filho, a mae sé
poderé contesta-la, provando a falsidade do termo, ou das declara¢des nele contidas.
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4.2.1.1 Reproducao assistida

A Constituicdo Federal apregoa, em seu artigo 226, paragrafo 72°°, que
€ livre o planejamento familiar, sendo vedado ao Estado qualquer tipo de
interferéncia no tocante ao tema.

Dessa forma, caso nao possa ter filhos, em decorréncia de diversos
fatores, o casal pode se socorrer da medicina, que hoje detém diferentes formas de
reproducao assistida. Porém, caso decidam fazer uso de tais técnicas, alguns limites
impostos pela lei devem ser observados, como por exemplo, o desejo de ambos de
conceber uma crianga fazendo uso da medicina.

Uma das técnicas que pode ser utilizada é a reproducdo homologa,
que consiste na manipulacdo dos gametas do proprio casal, ou seja, o utero e o
sémen pertencem a mulher e ao marido.

Essa forma de concepcgao é prevista nos incisos lll e IV, do artigo 1.597
do Caodigo Civil, e também trata da presuncao de filhos concebidos na constancia do
casamento.

Como se verifica da leitura do citado dispositivo, ndo € necessério a
concordancia expressa do marido, visto que se o0 mesmo doou 0 esperma, é porque
esta de acordo com a pratica natalicia.

Contudo, isso vale para o marido vivo, pois caso venha a falecer, a
fecundacao artificial s6 podera ocorrer caso haja expressa concordancia deste, pois,
ainda que tenha fornecido o sémen, tal ato ndo comprova que era desejo do genitor
ser pai mesmo apds a morte.

O presente entendimento encontra reforco nas palavras de Maria
Berenice Dias (2011, p. 367-368), ao aduzir que:

A clausula “mesmo que falecido o marido” deve ser interpretada tao
somente para fins do estabelecimento da paternidade, observado o prazo
limite de 300 dias da morte do vardo. O permissivo legal ndo significa que a
pratica da inseminacdo ou fertilizagao in vitro post mortem seja autorizada
ou estimulada. Ainda que o cbénjuge tenha fornecido o sémen, nao ha como

°Art. 226, CF/88 — |...]
§ 72 - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituigbes oficiais ou privadas.
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presumir o consentimento para a inseminagdo post mortem. Somente na
hipétese de ter havido expressa autorizagdo do marido € que a fertilizagdo
pode ser feita apds o seu falecimento.

A geracdo de uma crianga acarreta uma série de direitos e deveres,
que devem ser observados. Dai a cautela em se assegurar que era desejo do
marido, mesmo apds a sua morte, a concepc¢ao de um filho.

Nesse sentido, o Enunciado n.® 106, da | Jornada de Direito Civil, do

Conselho da Justica Federal:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
gue a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducao assistida
com o material genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo
obrigatorio, ainda, que haja autorizagao escrita do marido para que se utilize
seu material genético apds sua morte.

Quanto aos embrides excedentarios, que sao os resultantes da
manipulagdo genética, sem, contudo terem sido introduzidos no ventre materno,

dispde o Enunciado 107 do Conselho de Justica Federal que:

Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV
somente podera ser aplicada se houver autorizagao prévia, por escrito, dos
ex-conjuges para a utilizagdo dos embrides excedentarios, s6 podendo ser
revogada até o inicio do procedimento de implantacdo desses embrides.

A concepcao desses embrides sé pode ocorrer por reproducao
homdéloga, sendo vedada a utilizacdo por pessoas que ndao sejam os doadores
genéticos. (LOBO, 2011, p. 223).

Por fim, a ultima presuncdo de concepcdo na constancia do
casamento, sdo os filhos havidos por inseminacao artificial heter6loga, que € aquela
em que se utiliza o esperma de um doador anénimo, e ndo o do marido. Contudo,
necessario se faz a concordancia deste para a pratica de tal ato, como consta no
inciso V, do artigo 1.597, do Cédigo Civil de 2002.

Leciona Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 326), que “a lei ndo exige
que o marido seja estéril ou, por qualquer razao fisica ou psiquica, ndo possa
procriar. A Gnica exigéncia € que tenha o marido previamente autorizado a utilizagao
de sémen estranho ao seu”.

Aqui, como no caso de reproducao homdloga, ndo ha a exigéncia de
autorizacao escrita, bastando a simples concordancia do marido.
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O marido, ao concordar com a inseminacao artificial, declara a vontade
de ser pai e, consequentemente, a paternidade. Ele sabe que o filho,
biologicamente, ndo pertence a ele, sendo o caso de paternidade socioafetiva.

Aduz Maria Berenice Dias (2011, p. 369) que,

Ao contrario das demais hip6teses, a fecundagao heterdloga gera
presuncao juris et de jure, pois ndo ha possibilidade de a filiagao ser
impugnada. Trata-se de presunc¢ao absoluta de paternidade socioafetiva.
[...]- Se fosse admitida impugnagdo, haveria uma paternidade incerta,
devido ao segredo profissional do médico e ao anonimato do doador do
sémen. Assim, de nada serve a prova da inexisténcia do vinculo biolégico.

Dessa forma, o marido, agora pai, assume uma obrigacdo com a
crianga que vai nascer, ndo cabendo a ele agao negatéria de paternidade.

Ocorre que a autorizacdo do marido ndo € eterna, desaparecendo a
mesma com o rompimento do vinculo conjugal. Se, porém, quando do divorcio o
embrido ja estava implantado, ndo ha que se falar em discordancia, devendo o ex-
marido arcar com os deveres da paternidade para com o nascituro.

Embora a Constituicdo Federal tenha vedado qualquer tipo de
discriminagdo entre os filhos, algumas diferencas ainda persistem, como por
exemplo, a presuncédo de paternidade, que existe quando os filhos sdo concebidos
na constancia do casamento, ndo tem vez face os filhos havidos fora dele, sendo

necessario o reconhecimento por parte do genitor, como se podera verificar adiante.

4.2.2 Filiacao extramatrimonial

A filiagdo extramatrimonial diz respeito aos filhos concebidos fora do
casamento, seja porque os pais estdo impedidos de casar, seja por um ato de
vontade.

A esses filhos ndo é concedida a presuncao legal de paternidade,
desfrutada pelos filhos matrimoniais, como exposto mais acima, sendo necessario o
reconhecimento da paternidade/maternidade, que pode ocorrer de forma voluntaria

ou judicial.
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Acerca da relacdo entre o filho extramatrimonial e seus genitores,

explica Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 340) que:

Embora entre ele e seu pai exista o vinculo bioldgico, falta o vinculo juridico
de parentesco, que sO surge com o reconhecimento. Se tal ato nédo se
realiza voluntariamente, assegura-se ao filho o reconhecimento judicial por
meio da acdo de investigacao de paternidade.

Nesse caso, 0 parentesco sO existirA com o reconhecimento do filho
pelo pai, ou pela mae, ocasidao em que a relacao produzira efeitos apenas face ao

genitor que o reconheceu.

4.2.2.1 Reconhecimento voluntario

O reconhecimento do filho, que tanto pode ocorrer de forma voluntaria,
como pela via judicial, tem cunho meramente declaratorio, relatando somente uma
realidade fatica, ndo dando origem, necessariamente, a paternidade propriamente
dita, pois pai é quem cria, educa, alimenta e da carinho, e ndo quem somente
carrega a mesma carga genética.

O artigo 1.609%° do Cédigo Civil dispde que o reconhecimento é
irrevogavel, e elenca as formas como ele pode ser feito: no registro de nascimento;
por escritura publica ou escrito particular, arquivado em cartério; por testamento; por
manifestacdo direta e expressa perante o juiz. Também preconiza o paragrafo
tnico®” do citado artigo, que o reconhecimento pode ocorrer antes mesmo do
nascimento do filho, ou apds a sua morte, caso deixe ele descendentes.

As formas de reconhecimento descritas no aludido artigo referem-se ao

reconhecimento voluntario.

*®Art. 1.609, CC/2002 — O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera
feito:
I - no registro do nascimento;
Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;
lll — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;
IV — por manifestagcéo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento nao haja sido o
objeto Unico e principal do ato que o contém.

*’Art. 1.609, CC/2002 —|...]
Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes.
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Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 252) explana que:

Essas modalidades de reconhecimento referem-se ao pai e & mae, embora
sua utilidade mais frequente seja para o pai.a maternidade estabelece-se de
forma mais cabale perceptivel, pela evidéncia e materialidade da gravidez e
do parto, mas pode ocorrer auséncia de indicagcdo do nome da mae no
registro nos casos de recém-nascidos abandonados ou expostos, por
exemplo. Por essa razdo, como regra, o nome da mae constara do registro.
Dai dizer-se que a maternidade é um fato; a paternidade, uma presuncéo.
Nada impede, porém, se houver necessidade, que ocorra o reconhecimento
de maternidade, nos mesmos moldes do reconhecimento de paternidade.

Uma vez que se tenha dado o reconhecimento, independentemente da
forma, o mesmo ndo pode ser revogado, por forca do artigo 1.610° do Cédigo Civil.

Relata Carlos Roberto Goncalves (2011, p. 343) que, “embora o
testamento seja essencialmente revogavel, ndo podera sé-lo na parte em que o
testador reconheceu o filho havido de relagdo extramatrimonial”.

O reconhecimento da paternidade, por determinar o estado de filho,
nao configura negécio juridico, dessa forma, nos moldes do artigo 1.613% do Cédigo
Civil, sao ineficazes a condicao e o termo propostos a esse fim.

Também trata-se de ato personalissimo, pois 0 reconhecimento sé
pode ser feito pelo pai e pela mae, ndo sendo concedida a nenhuma outra pessoa a
prerrogativa para tal ato.

A ninguém € dado o direito de concordar ou ndo com a pratica do ato
em tela, a ndo ser o proprio declarante, vez que a simples manifestacdo de sua
vontade acarreta efeitos somente a ele.

Contudo, preconiza o artigo 1.614% do Cédigo Civil que, se o filho a ser
reconhecido for maior de 18 anos, obrigatério sera o seu consentimento, e, sendo
ele menor, podera impugna-lo nos quatro anos que se seguirem a maioridade ou a
emancipacao.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 153-154), complementando o

entendimento do constante no artigo supra qualificado, leciona que:

*®Art. 1.610, CC/2002 — O reconhecimento nio pode ser revogado, nem mesmo quando feito em
testamento.

*Art. 1.613, CC/2002 — Sao ineficazes a condicdo e o termo apostos ao ato de reconhecimento do
filho.

Art. 1.614, CC/2002 — O filho maior ndo pode ser reconhecido sem 0 seu consentimento, e 0 menor
pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a
emancipagao.
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O decurso desse prazo ndo acarreta a imodificabilidade da paternidade, na
medida em que se outra pessoa for o pai do reconhecido, o reconhecido
tera a possibilidade de propor agao de reconhecimento do estado de filiagao
contra o verdadeiro pai, porque o direito de investigagdo de paternidade é
imprescritivel (art. 27 da Lei 8.069 de 13.07.1990).

Uma vez reconhecida a paternidade, ela gera efeito ex tunc, ou seja,
retroage ao tempo do nascimento da crianca, devendo entdo ser averbada no
registro a nova informacao, sem contudo, fazer referéncia a forma de filiagcdo, em
decorréncia do principio constitucional da igualdade.

Caso ocorra vicio de consentimento, o reconhecimento podera ser
anulado, da mesma forma como nos casos ja descritos anteriormente, valendo a

mesma regra no que concerne a formacao da filiagao socioafetiva.

4.2.2.2 Reconhecimento judicial

Caso nao haja o reconhecimento voluntario da paternidade, entdo o
mesmo podera ocorrer pela via judicial, que, nas palavras de Maria Helena Diniz
(2011, p. 493), “resulta de sentenca proferida em acao intentada para esse fim, pelo
filho, tendo, portanto, carater pessoal, embora os herdeiros do filho possam
continua-la”.

Todo ser humano carrega consigo o direito do estado de filiagao,
consagrado no artigo 27°' do Estatuto da Crianca e do Adolescente como direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Ensina Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 353), que ‘o
reconhecimento do estado de filiacao é direito personalissimo, por isso, a acao é
privativa dele. Se menor, sera representado pela mae ou tutor”.

Tanto o filho pode promover a acao de investigacdo de paternidade,
como o juiz pode averiguar oficiosamente a paternidade, em decorréncia da Lei n.°
8.560/92, quando verificar que no registro de nascimento da crianca consta apenas

o nome da mae, com indicacao do suposto pai.

®'Art. 27, ECA — O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigao,
observado o segredo de Justica.
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Discorre Maria Berenice Dias (2011, p. 416) acerca da averiguacao

efetuada pelo juiz:

No momento do registro, a declarante é indagada pelo genitor e, se ela
quiser, indica quem € o pai, fornecendo seu nome e todos os elementos
necessarios a sua localizacdo. Com tais dados, instaura-se na vara dos
registros publicos a averiguacao oficiosa. O juiz ouve a genitora e determina
a notificagcdo do suposto pai, em segredo de justica, quando necessario, isto
€, no caso de ser ele casado. Confirmando o indigitado genitor a
paternidade, procede-se a lavratura de um termo, que serd levado a
registro.

Negando a filiagdo que lhe é atribuida, ou permanecendo em siléncio, no
prazo de 30 dias, o procedimento sera encaminhado ao Ministério Publico
para propor a agao de investigagdo de paternidade.

Hodiernamente, com o avang¢o da biomedicina, facil € a comprovacao,
ou nao, do estado de filho biol6gico, que reproduz com quase absoluta certeza a
situacao fatica.

Atestando-se a paternidade, seja por meio de exame de DNA ou por
outra forma admitida, o juiz sentenciara procedente o pedido investigatério, que
suprira a falta do reconhecimento voluntario. Assim, a paternidade devera constar no
registro de nascimento do filho, devendo o mesmo ser averbado, contudo sem fazer
referéncia ao reconhecimento proveniente de decisao judicial. (Gama, 2008, p. 398).

O efeito do reconhecimento judicial € o mesmo do voluntario, ou seja,
ex tunc, retroagindo ao tempo do nascimento da crianga.

Embora muito se fale em acédo de investigacdo de paternidade, cabe
ressaltar que todo ser humano tem o direito de conhecer sua verdade biolégica, ou
seja, saber quem € seu verdadeiro genitor. Entretanto, é perfeitamente possivel o
reconhecimento do vinculo genético com seus ascendentes, sem que isso configure
reconhecimento de relacao de parentesco, mais precisamente de filiacao.

Com base nisso, tem-se, entdo, a possibilidade de se diferenciar o pai,
do genitor. Nas palavras de Maria Berenice Dias (2011, p. 365), “pai € 0 que cria, 0
que da amor, e genitor € somente o que gera”.

Devido a isso, a atribuicdo da palavra “pai” a toda e qualquer pessoa,
independente do papel que ela exerca na vida da crianga, € atitude errénea, pois sé
o sujeito que tem o filho perto de si, cuidando, amando, orientando, € merecedor de

tal denominacéao.
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4.3 Posse de Estado de Filho

Hodiernamente, ndo ha mais que se falar em filiacao (ou parentalidade)
decorrente do vinculo biolégico, apenas, mas também a que decorre de relacdes
sécioafetivas, que, alids, constitui hoje o motivo maior para a formagdo de uma
entidade familiar.

Assim, plenamente aceitavel é a ideia de estado de filho afetivo, que
decorre da relacdo entre este e seu pai, que nao precisa, necessariamente, ser o
bioldgico.

Nas palavras de Paulo Lébo (2011, p. 228), “o estado de filiacao deriva
da comunhao afetiva que se constréi entre pais e filhos, independentemente de
serem parentes consanguineos. A verdade em matéria de filiacao colhe-se no viver
e nao em laboratério”.

Contudo, o que realmente importa quando se fala em paternidade
versus filiacdo € que, independentemente da forma como foi concebida a crianga, o
titulo de pai deve ser dado aquele que realmente age como tal, dispensando tempo,
cuidados e carinho para com o filho. Tanto a paternidade quanto a maternidade
tornaram-se, hoje, uma opcao.

A posse de estado de filho diz respeito exatamente a isso, vez que
refere-se ao status atribuido a alguém, em decorréncia da relacdo que esta possui
com outrem, com quem convive e por quem é amparada, educada, sustentada, ou
seja, com quem mantém lagcos de afetividade, ostentando situacdo analoga a de
filho, independentemente da verdade biolégica.

Em casos tais, a verdade socioafetiva prevalece em detrimento da
bioldgica, sendo que a situacao de fato é que determinara a posse de estado de
filho.

Paulo Lébo (2011, p. 237) descreve que:

A aparéncia do estado de filiacdo revela-se pela convivéncia familiar, pelo
efetivo cumprimento pelos pais dos deveres de guarda, educacdo e
sustento do filho, pelo relacionamento afetivo, enfim, pelo comportamento
que adotam outros pais e filhos na comunidade em que vivem.
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O artigo 1.593%% do Coédigo Civil dispde sobre o parentesco,
classificando-o em natural, quando decorre da consanguinidade, e civil, quando se
da por outra forma, tem outra origem.

A posse do estado de filho, que da ensejo a filiacdo socioafetiva, diz
respeito ao parentesco civil, visto que sua origem € diversa da consanguinidade.

Discorre Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 400), que:

No Direito brasileiro, ndo houve, de modo expresso, disposicdo normativa
que cuide da posse de estado de filho, mas a no¢édo de parentalidade e de
filiacdo socioafetiva se fundamenta em principios constitucionais,
notadamente o da afetividade, a permitir o reconhecimento da posse de
estado de filho implicitamente nos arts. 1.593, 1.605 e 1.606, todos do
Cadigo Civil de 2002.

Do envolvimento afetivo entre os pais e o filho surge o estado de filho,
que possui forca maior que os lacos biolégicos, ndo sendo possivel a sua
desconstituicao.

A doutrina dispde que, para haver estado de filho, necessario se faz a
presenca de trés elementos, como nomen (utilizacdo do nome de familia dos pais),
tractatus (existéncia de tratamento como pai e filho) e fama (perante a sociedade, a
pessoa tem que ser reconhecida como filho dos pais socioafetivos). (DINIZ, 2011, p.
494).

Contudo, ressalta Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 320), que “as
caracteristicas nao necessitam estar presentes conjuntamente para configurar o
estado de filiacao, especialmente quanto ao uso do nome de familia, que somente
se insere nos registros apds o reconhecimento da paternidade ou adogao”.

Uma vez reconhecido, ele gera para o filho todos os direitos e deveres
inerentes a filiacao, tais como direito a sucessao, submissao do poder familiar, dever
de obediéncia aos pais, dever de cuidado para com os mesmos na velhice, na
enfermidade, ou em situacdes em que necessitem de cuidados especiais.

Com base na explanagao feita por Dimas Messias de Carvalho, tem-se
que a adocao também faz referéncia ao estado de filho, cuja origem é a afetividade,

motivo pelo qual se faz importante um breve discurso acerca desse instituto.

®Art. 1.593, CC/2002 — O parentesco é natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou
outra origem.
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4.3.1 Adocao

A adocao é um ato juridico de estabelecimento da filiacdo, ou, nas
palavras de Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 01), “adocdo é um ato juridico
solene e bilateral que gera lagcos de paternidade e filiacdo entre pessoas
naturalmente estranhas umas as outras”.

O filho adotado pode tanto ser considerado matrimonial como
extramatrimonial, dependendo da situacdo de seus pais adotivos. Entretanto, tal
classificacdo ndao se faz pertinente, visto que o status de filho teve origem numa
sentenca judicial, ndo havendo se falar em presuncéo no presente caso.

Na adocdo, os nomes dos pais adotivos constam no registro de
nascimento da crianga, fazendo prova da filiagao.

Aduz Elson Gongalves de Oliveira (2010, p. 52), que:

A adogéo é ato irrevogavel e de consequéncias profundas, com reflexos
projetados para a vida toda. Além de atribuir a condi¢édo de filho ao adotado,
concedendo-lhes os mesmos direitos e deveres do filho biol6gico, inclusive
sucessorios, excetuando-se apenas os impedimentos matrimoniais, a
adogao vai mais adiante: promove a ruptura de qualquer vinculo com os
pais e parentes bioldgicos.

Devido ao fato da filiacao proveniente da adocéo decorrer de sentenca
judicial, pode-se dizer que a mesma diz respeito a espécie de parentesco civil.

Na adocdo, a socioafetividade tem importancia maior que os lagcos
biolégicos, vez que é dela que decorrem a paternidade e a filiacao.

A palavra “filiacdo” nao faz referéncia apenas aos lagos
consanguineos, mas, vai mais longe, ao atribuir tal nomeacao aos pais e filhos
ligados por lagos afetivos, que se tornaram muito mais fortes, intensos e verdadeiros
que os lacos biologicos.

A adocao enseja a filiacdo socioafetiva, pois a crianca nao tem
nenhuma compatibilidade genética com seus pais adotivos, entretanto, a relacao
formada entre eles, que tem sua base na afetividade, € muito mais intensa e
verdadeira que os lagcos antes existentes com os pais originais. No caso em tela, a
denominacgao “filiacdo” é dada a crianca em relacdo aos novos pais, € nao quanto
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aos que a conceberam, até porque pai € quem cria, € ndo quem gera e da a luz,
apenas.

Dessa forma, clara se faz a compreensédo de que a palavra “filiagao”
nao faz referéncia apenas aos lagcos consanguineos, mas vai mais longe, ao atribuir
tal nomeacgédo aos pais e filhos ligados por lagcos afetivos, que se tornaram muito
mais fortes, intensos e verdadeiros que os lagos bioldgicos.

4.4 Filiacao na Familia Homoafetiva

A ideia de filiacao tem, como ponto de partida, a ideia de familia. Esta
teve seu marco com a consagracao, pela Constituicado de 1988, das diversas outras
formas de concepc¢ao do nucleo familiar, que ndo a matrimonial, exclusivamente.

Dessa forma, a afetividade ganhou espago no cenério juridico
brasileiro, como o0 elemento responsavel pela unidao das pessoas e,
consequentemente, pela formacéao das familias.

A lei nao impde, como regra, para a formagdo de um nudcleo familiar, a
obrigatoriedade da existéncia de um homem e uma mulher, mas, ao contrario,
conceitua familia como o grupo de individuos (sem fazer referéncia a sexo) unidos
por lacos sanguineos, ou lacos afetivos, com objetivos em comum.

Assim, como ja exposto no capitulo referente a evolucao da familia
brasileira, perfeitamente possivel a constituicido de uma familia homoafetiva, que é
aquela formada por pessoas do mesmo sexo, ou seja, duas mulheres, ou dois
homens, que convivem como companheiros, tendo a relacdo origem na afetividade.

Hoje, com o principio da igualdade resguardando a sociedade, também
€ perfeitamente possivel se falar em filiacdo nas familias homoparentais.

Nesse sentido, assevera Maria Berenice Dias (2011, p. 357) que:

Ampliou-se o conceito de paternidade, que compreende o parentesco
psicologico, que prevalece sobre a verdade biologica e a realidade legal.
Nesta nova concepcdo passou-se a reconhecer a filiagado homoparental,
constituida por dois pais ou duas maes. As transformagbdes mais recentes
por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater econémico,
social e religioso para se afirmar fundamentalmente como grupo de
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afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel reforco ao
esvaziamento bioldgico da paternidade.

Dessa forma, deve ser concedida também aos casais homoafetivos, de
forma indiscriminada, a prerrogativa de adotar uma crianca, a qual podera ser
chamada de filho, bem como a possibilidade de fazerem uso de técnicas cientificas,
como a inseminagao artificial.

Independentemente da forma como o filho adentra a familia, importa
salientar a necessidade urgente de a justica acolher tais fatos, possibilitando aos
casais, sejam eles gays ou lésbicas, a possibilidade de terem filhos, e de fazer
constar no registro de nascimento deles a existéncia de dois pais, ou duas maes,
vigorando, assim, a justica e a igualdade, em detrimento do preconceito, cujo maior

alvo é a propria crianga, que tem seus direitos cerceados.
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5 DA GUARDA

Estar com os filhos é mais que um direito dos pais, constituindo uma
verdadeira obrigacdo. Tanto € verdade que, como ja exposto, a guarda dos filhos
constitui dever decorrente do poder familiar.

Na constancia do casamento, a guarda pertence a ambos os pais, de
forma igualitaria. Entretanto, problemas comeg¢am a surgir quando 0s mesmos
resolvem se divorciar.

Preceituava o Codigo Civil de 1916, em seu artigo 326, caput®®, que,
em caso de desquite dos pais, os filhos havidos da relagdo matrimonial deveriam
ficar com o cbénjuge que nao tivesse dado causa a separagdo, ou seja, 0 conjuge
inocente.

Entretanto, se ambos fossem culpados, a guarda seria deferida de
acordo com o sexo e a idade das criangas, assim, as filhas menores deveriam ficar
com a mae, enquanto que os filhos permaneceriam com a genitora até que
completassem seis anos de idade, quando entdo deveriam ser entregues ao pai
(paragrafos 12 e 2°%*, do artigo 326, do Cédigo Civil de 1916).

Tal entendimento foi modificado pelo Estatuto da Mulher Casada (Lei
n.2 4.121/62), que alterou o paragrafo 12°° do aludido artigo 326, passando este a
prever que, em caso de culpa de ambos os conjuges, os filhos deveriam ficar com a
mae, mas desde que isso nao acarretasse prejuizos de ordem moral a prole, na

concepgao do juiz.

*®Art. 326, CC/1916 — Sendo o desquite judicial, ficarao os filhos menores com o conjuge inocente.
*Art. 326, CC/1916 — [...]
§ 12 - Se ambos forem culpados, a mae tera direito de conservar em sua companhia as filhas,
enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos.
§ 22 - Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai.
®°Art. 326, CC/1916 — [...]
§ 12 - Se ambos os cdnjuges forem culpados ficardo em poder da mae os filhos menores, salvo se o
juiz verificar que de tal solugéo possa advir prejuizo de ordem moral para eles. (Redagédo dada pela
Lei n.24.121, de 1962).
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Também este era o entendimento da Lei do Divorcio (Lei n.°
6.515/1977), que dispunha de forma idéntica acerca da atribuicdo da guarda dos
filhos quando da separacdo dos pais (artigo 10, paragrafo 12%).

Resta evidente que a culpa era levada em conta na atribuicado da
guarda dos filhos, punindo o cénjuge culpado a medida em que se contemplava o
inocente, com o pensamento voltado mais ao castigo do responsavel pelo fim da
sociedade conjugal, do que aos interesses dos filhos menores.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou o
principio da igualdade e da protecdo integral da criangca, esse cenario mudou. A
culpa deixou de ser fator levada em conta na atribuicdo da guarda dos filhos,
passando a lei a instituir a guarda ao pai/mae que ofereca melhores condigdes de
atender ao melhor interesse dos menores. Também o Estatuo da Crianca e do
Adolescente caminhou no mesmo sentido, reconhecendo os menores como sujeitos
de direito, atribuindo-lhes protegéo integral.

Assim, nitido é que, ao se falar em guarda dos filhos, automaticamente
0 assunto remete a ideia de separacao dos pais, motivo pelo qual se faz necessario,
antes de qualquer exposicdo, um breve relato acerca da instituicao denominada
divércio, motivo pelo qual referido tema sera explanado, embora de forma lacénica,

na sequéncia.

5.1 Divorcio

Antes de qualquer exposicdo acerca do assunto, importante se faz a
diferenciacao entre sociedade conjugal e vinculo matrimonial, ambos estabelecidos
com o casamento, a fim de se entender, com maior clareza, as mudancas pelas
quais a extinta separacdo, hoje apenas divorcio, passou no cenario juridico
brasileiro.

®®Art. 10, Lei n.2 6.515/77 — Na separacdo judicial fundada no “caput” do art. 52, os filhos menores
ficarao com o conjuge que a ndo houver dado causa.
§ 12 - Se pela separagao judicial forem responsaveis ambos os conjuges; os filhos menores ficarao
em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral
para eles.
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Para tanto, serdo usadas as palavras de Carlos Roberto Gongalves
(2011, p. 201), que explica que:

Sociedade conjugal € o complexo de direitos e obrigagbes que formam a
vida em comum dos cénjuges. O casamento cria a familia legitima ou
matrimonial, passando os conjuges ao status de casados, como participes
necesséarios e exclusivos da sociedade que entdo se constitui. Tal estado
gera direitos e deveres, de conteddo moral, espiritual e econébmico, que se
fundam ndo sé nas leis como nas regras da moral, da religido e dos bons
costumes.

Ja o vinculo matrimonial, ainda de acordo com o0 mesmo autor, refere-
se ao casamento valido, ou seja, € o vinculo que apenas pode ser dissolvido
mediante divorcio, ou pela morte de um dos cénjuges. (GONCALVES, 2011, p. 202).

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, o casamento era tido por
indissoluvel, admitindo-se apenas a separacao de corpos, sem que isso significasse
o rompimento do vinculo matrimonial, vez que 0 mesmo nao podia ser desfeito.
Assim, apenas a sociedade conjugal tinha fim, ou seja, os direitos e obrigagdes
decorrentes da vida em comum.

A indissolubilidade do casamento deixou de vigorar no Brasil com a
Emenda Constitucional n.2 9, de 28 de julho de 1977, que alterou o paragrafo 1%,
do artigo 175 da Constituicado Federal de 1967, sendo regulada posteriormente pela
Lei n.? 6.515/77 (Lei do Divorcio), passando este a prever a dissolucdo do
casamento apds prévia separacao judicial por mais de trés anos, e apenas nos
casos expressos na lei.

Contudo, novo passo foi dado no que concerne ao Direito de Familia,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 226, paragrafo
628, reduziu o prazo da separacao judicial, que antes era de trés anos, para apenas
um ano, quando entao poderia ser convertido em divércio (era chamado de divércio-
conversao). Também passou a prever, aludido paragrafo, espécie de divércio direto,

desde que comprovada separacéao de fato por mais de dois anos.

" Art. 175, CF/69 — [...]
§ 12 O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separagao judicial por mais de trés anos.

*®Art. 226, CF/88 —|...]
§ 62 - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao judicial por mais de
um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagao de fato por mais de dois anos.
(Com redacao anterior a Emenda Constitucional n.? 66/2010).
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O Cadigo Civil de 2002 reproduziu 0 mesmo pensamento constitucional
em seu artigo 1.580, e paragrafo 2°%°, regulando o pedido de divércio apés o
transcurso de um ano da sentenca de decretacdo da separacao judicial, ou dois
anos da comprovada separacgao de fato.

Afirma Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 203), “que a separagao
judicial passou a ser facultativa, uma vez que os conjuges poderiam optar pelo
divércio direto, comprovando a separacao de fato por mais de dois anos”.

Dessa forma, se antes da conversao da separag¢ao em divorcio o casal
resolvesse se reconciliar, tal hipétese era perfeitamente possivel, pois 0 casamento
ainda era valido, persistindo o vinculo matrimonial, que s6 tinha seu fim com o
divorceio.

Com a Emenda Constitucional n.? 66, de 13 de julho de 2010,
denominada PEC do Divércio, a redacdao do paragrafo 6° do artigo 226 da
Constituicao Federal foi modificada, suprimindo o requisito prévio para se obter o
divércio, qual seja, separagdo judicial por mais de um ano, ou comprovada
separacao de fato por mais de dois anos. Assim, remanesceu apenas 0 divorcio
direto, porém sem a exigéncia do lapso temporal, como descrito acima.

Contudo, as pessoas que se separaram antes do advento da aludida
emenda, assim permanecem, ndo podendo atribuir as mesmas o status de
divorciadas. A situagdo de tais pessoas continuara sendo regulada pela norma
anterior, devendo haver a convolagcdo em divorcio, caso desejem colocar fim ao
vinculo matrimonial.

Em consonancia estdo as palavras de Carlos Roberto Goncgalves

(2001, p. 219), ao expor que:

As pessoas ja separadas ao tempo pra promulgacdo da emenda em
epigrafe ndo podem ser consideradas divorciadas. Permanecem na
condicao de separadas, até que promovam o divorcio direto, por iniciativa
de um ou de ambos, sem necessidade de observarem qualquer prazo,
mantidas as condicdes acordadas ou judicialmente decididas. Faculta-se-
Ihes, todavia, restabelecer a sociedade conjugal, por ato regular em juizo ou
mediante escritura publica, como autoriza a Lei n. 11.441/2007.

*Art. 1.580, CC — Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a
separagao judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacao de corpos, qualquer
das partes podera requerer sua conversao em divércio.

[..]
§ 22 O divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos os cOnjuges, no caso de comprovada
separagao de fato por mais de dois anos.



87

Dessa forma, as pessoas que se encontram separadas, mantém
intacto o vinculo matrimonial. Porém, se desejarem convolar a separacdo em
divércio, dissolvendo, assim, o referido vinculo, terdo de pedi-lo, nos moldes atuais,
podendo fazer uso do pedido de divorcio judicial ou extrajudicial (em caso de
consenso mutuo).

Como mencionado, em decorréncia da PEC do Divércio, o
ordenamento juridico brasileiro passou a prever apenas o divércio direto, sendo que
este pode ser dividido em trés modalidades, a saber: divorcio judicial litigioso;
divércio judicial consensual; e divércio extrajudicial.

Independente da modalidade, basta a apresentacdo da certiddo de
casamento, e a resolucédo de algumas questdes, como guarda dos filhos, alimentos,
utilizacdo ou ndo do nome de casado e partilha dos bens, para que o divércio possa
ser concedido.

Apesar de serem questdes que necessitam de resolucdo, tais nao
interferem na decretacdo do divorcio. A partilha mesmo, conforme entendimento
sumulado do STJ (Stmula n.2 1977°), pode ser feita posteriormente & concessdo do
divércio.

Todavia, tais temas néo serdao abordados, por ndo ser este o objeto de
estudo do presente trabalho, sendo apresentado apenas um panorama geral acerca
dos tipos de divorcio existentes no ordenamento juridico brasileiro.

O divércio judicial litigioso, nas palavras de Paulo Loébo (2011, p. 155),
“se caracteriza pela auséncia de acordo dos cbnjuges sobre a propria separacao
(um quer, outro ndo) ou sobre alguma ou todas as questdes essenciais, que sao
potencialmente conflituosas”.

Assim, caso um dos cOnjuges nao aceite o divorcio, razao pelo qual ele
nao sera consensual, 0 mesmo s6 podera ser obtido perante o juiz.

O divércio também devera ser realizado perante o juiz quando o casal
tiver filho menor ou incapaz, ainda que ambos tenham consentido com o rompimento
do vinculo matrimonial.

Aduzem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.
597) que:

"°Stimula 197, STJ - O divércio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha dos bens.
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No divércio administrativo, como sabemos, ndo ha espaco para esse tipo de
discussdo, pois, em havendo filhos menores ou incapazes, trona-se
obrigatério o processo judicial, com a imprescindivel intervengdo do
Ministério Publico.

Assim deve ser em decorréncia dos interesses dos filhos menores (e
também dos incapazes), considerados indisponiveis, ocasido em que atencao
especial deve ser dispensada a situagdo dos mesmos, tanto que a audiéncia para
tratar do divorcio deve contar com a participacao do Ministério Publico.

Contudo, caso os cOnjuges estejam de acordo com o divércio, e nao
possuam filhos menores ou incapazes, podem fazer uso do divorcio extrajudicial. A
Lei n.2 11.441, de 04 de janeiro de 2007, acrescentando o artigo 1.124-A”", ao
Cédigo de Processo Civil, passou a possibilitar a realizacdo do divércio consensual
pela via administrativa, sendo este realizado por escritura publica, lavrado pelo
tabelido.

Dispde o paragrafo 12’2 do aludido artigo, que a escritura publica néo
depende de homologacao do juiz para surtir efeito, o que torna o procedimento de
desconstituicao do casamento mais célere.

Entretanto, para que o divércio seja feito pela via administrativa, €
necessario que os conjuges estejam acompanhados de advogado, pois caso
contrario o tabelido estara impedido de lavrar a escritura. E o que preconiza o
paragrafo 2°” do artigo 1.124-A, do Cédigo de Processo Civil.

Apés a assinatura do termo de divércio, os ex-conjuges devem leva-lo
ao Cartorio de Registro Civil onde casaram, e pedir para que seja efetuada a
averbacao na certiddo de casamento.

Dessa forma, tem-se que o divércio s6 podera ser feito no cartério,

mediante escritura publica, quando for consensual e o casal nao tiver filhos menores

" Art. 1.124-A, CPC — A separacgéo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos menores
ou incapazes do casal e observados os requisitos leais quanto aos prazos, poderdo ser realizados
por escritura publica, da qual constardo as disposicoes relativas a descricao e a partilha dos bens
comuns e a pensao alimenticia e ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de
solteiro ou a manutengéo do nome adotado quando se deu o casamento.

"Art. 1.124-A, CPC - [..]]

§ 12 - A escritura nao depende de homologacéo judicial e constitui titulo habil para o registro civil e o
registro de imoéveis.

*Art. 1.124-A, CPC —[...]

§ 22 - O tabelido somente lavrara a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado
comum ou advogados de cada um deles ou por defensor publico, cuja qualificacdo e assinatura
constarao do ato notarial.



89

ou incapazes, pois caso contrario o rompimento da relacédo judicial sé tera vez se

realizado perante o juiz, ouvido o Ministério Publico.

5.2 Guarda dos Filhos

Resolvida a questdo atinente ao divorcio, resta agora a explanacao
acerca da guarda dos filhos, propriamente dita.

Pois bem, quando do divércio dos pais, que, como exposto, pode
ocorrer de forma litigiosa ou consensual, os mesmos devem resolver sobre a guarda
dos filhos, vez que ja nao habitam mais 0 mesmo teto.

Cabe destacar que a guarda instituida quando da separacdao dos
ascendentes nao deve ser confundida com aquela prevista no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que coloca o menor em familia substituta, em casos de abuso ou
omissao dos pais em relacéo aos filhos.

Explica Adriana Pereira Lessa (2008, p. 30) que:

A familia substituta é destinada aos menores de 18 anos. As diferencas
existentes entre a guarda, prevista no art. 98 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e a guarda de familia e do poder familiar residem no fato de
que ha exigéncias processuais e conjunturais para a primeira, como, por
exemplo, 0 compromisso que prestara o guardido de bem e fielmente
desempenhar o encargo, mediante termos nos autos previstos no art. 32.

Apesar de também ser um tipo de guarda, a constante no Estatuto da
Crianga e do Adolescente ndo sera aqui abordada, visto que o enfoque principal
deste trabalho diz respeito a guarda decorrente do divércio dos pais.

Dessa forma, a legislacdo patria traz, no artigo 1.583, caput, e
paragrafo 1¢’* do Cédigo Civil, dois tipos de guarda: a unilateral e a compartilhada,

sendo esta ultima a mais recomendada.

"“Art. 1.583, CC - A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 12 - Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns.
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Contudo, a fim de se propiciar um maior entendimento acerca de cada

espécie de guarda, as mesmas serao expostas de forma separada.

5.2.1 Guarda compartilhada

Na vigéncia do casamento ou da unido estavel, ambos o0s pais
exercem, conjuntamente, a guarda dos filhos, assim como também o poder familiar.

Ocorre que quando a relacao fica desgastada, e a convivéncia deixa de
ser agradavel, o resultado quase que inevitavel é o divorcio ou a desconstituicdo da
unido estavel.

Essa dissolucao afeta, inevitavelmente, todos os membros da familia,
sendo os filhos os maiores prejudicados, pois vém a familia se despedacar diante de
si, quando entdo tém que aprender a conviver longe de um dos pais, mantendo
contato apenas nos momentos de visita.

A Lei n.2 11.698, de 13 de junho de 2008, objetivando amenizar os
efeitos deletérios ocasionados pela separag¢do na vida dos filhos, instituiu a guarda
compartilhada no ordenamento pétrio.

Discorre Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 277) que:

A modalidade de guarda compartilhada objetiva perpetuar a relacdo da
crianca ou do adolescente com seus pais, no periodo posterior a dissolugao
da unido conjugal, permitindo o resguardo do melhor interesse do menor, e
assegurando a igualdade dos géneros — homem e mulher — no exercicio da
autoridade parental.

Assim, o compartilhamento da guarda tem como fundamento o melhor
interesse do filho, que ndo pode ser privado da convivéncia com nenhum dos pais.
Nesse sentido sdo as palavras de Adriana Pereira Lessa (2008, p. 46),

ao expor que:

A crianga ndo pode simplesmente ser privada da presenca de um dos pais,
pelo fato deste ndo estar mais unido conjugalmente ao outro genitor. Nao se
pode deixar de analisar a relagdo de afeto entre os genitores e os filhos,
pois a afetividade é elemento essencial e marcante da uniao familiar.
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Essa espécie de guarda encontra previsdo no artigo 1.583, paragrafo
12, segunda parte’®, do Cédigo Civil, sendo que a prépria lei a define.

A grande vantagem desse tipo de guarda é que o filho convivera com
ambos os pais, ndo havendo, aqui, a figura do guardido e do visitante, vez que
ambos possuem o0s mesmos deveres e obrigacbes para com a prole, em
decorréncia do exercicio concomitante da guarda.

Devido algumas semelhancas, muito comum é a confusdo que se faz
entre guarda compartiihada e guarda alternada. Entretanto, aludidas espécies nao
podem ser confundidas, devido ao fato de serem coisas distintas.

Guarda alternada é quando apenas um dos pais detém a guarda fisica
dos filhos por um tempo determinado, em que exerce com exclusividade o poder
familiar, cabendo ao outro pai o direito de visita e fiscalizagdo, sendo que apés o
transcurso desse periodo, ha a inversao dos papéis.

Leciona Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 63) que a guarda
alternada pode ser considerada uma espécie de guarda unilateral, pois de tempos
em tempos a guarda é alternada entre os ascendentes, bem como o exercicio
exclusivo do poder familiar.

Esse tipo de guarda encontra severas criticas da doutrina, como Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 599), pois gera na criangca uma
inseguranca, perdendo esta a referéncia do que seja um lar, vez que transita, de
tempos em tempos, entre uma casa e outra.

Na guarda alternada, a crianca também é confrontada constantemente
com a situacado do encontro e do afastamento, j& que continuamente o menor se vé
obrigado a se separar de um dos pais para se juntar ao outro.

Ja na guarda compartilhada, a guarda fisica da crianca e do
adolescente é dividida entre os pais, de forma igualitaria, ocorrendo 0 mesmo com o
poder familiar.

Normalmente é instituida a casa de um dos pais para servir de
referéncia como lar do filho, embora tenha ele duas casas (dois lares), podendo

transitar entre elas livremente, de acordo com a sua necessidade e comodidade.

"°Art. 1.583, CC —[...]
§ 12 - Compreende-se por [...] guarda compartilhada a responsabilizagéo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mée que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.
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Leciona Caio Mério da Silva Pereira (2009, p. 300) que, “embora a
crianga tenha o referencial de uma residéncia principal, fica a critério dos pais
planejar a convivéncia em suas rotinas quotidianas.

Assim, os pais continuardo decidindo, em conjunto, o que & melhor
para o filho, do mesmo modo que faziam na constancia do casamento ou da uniao
estavel.

Também o encontro e a separagdo se dao de forma menos intensa,
pois a criangca detém a prerrogativa de passar o tempo que quiser com cada um dos
genitores, conforme lhe seja conveniente, convivendo, assim, com ambos o0s pais de
forma concomitante.

Dessa forma, embora sejam um mesmo arranjo familiar, as duas
espécies de guarda nao devem ser confundidas, vez que possuem caracteristicas
proprias.

O artigo 1.584 do Cédigo Civil, em seus incisos | e 11”®, dispde que a
guarda compartilhada pode ser estabelecida por consenso mutuo dos pais, ou por
qualquer deles em acdo autbnoma, bem como pode ser decretada por determinacao
judicial.

Aduzem Flavio Tartuce e José Fernando Sim&o (2010, p. 221), em
alusdo ao consentimento mutuo dos pais, que “0 consenso ndo € mais um requisito
para que se adote a guarda compartilhada”.

Assim, resta evidente que a preferéncia legal é pela guarda
compartilhada, devido seus beneficios, tanto que o paragrafo 22”” do artigo 1.584 do
Cédigo Civil preconiza que quando os pais nao chegarem a um acordo em relagao a
guarda dos filhos, o compartilhamento desta deve ser aplicado, mas sempre na
medida do possivel.

Alguns doutrinadores, como Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 600), e Flavio Tartuce e José Fernando Sim&o (2010, p.

221-222) entendem que quando os pais ndo concordam com esse tipo de guarda, a

"®Art. 1.584, CC - A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agado autbnoma de
separagao, de divércio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar;
Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da
distribuicao de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

""Art. 1.584, CC —|[...]
§ 22 - Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada.



93

mesma nao pode ser imposta, pois a sua decretacdo podera colocar em risco a
integridade dos filhos. Para eles, o compartiihamento da guarda s6 tem razao de ser
quando os pais convivem em harmonia.

O mesmo entendimento é compartilhado por Caio Mario da Silva
Pereira (2009, p. 300), ao explanar que:

[...] este tipo de guarda de filhos na separagdo exige um efetivo
entendimento entre 0s genitores; disputas permanentes, desrespeito e
desavengas devem orientar para o sistema tradicional de regulamentacao
da convivéncia, sem afastar o direito do genitor descontinuo participar das
decisfes relativas aos filhos.

Contudo, explana Maria Berenice Dias (2011, p. 443-444) que:

A tendéncia ainda é ndo acreditar que o compartiihamento da guarda gere
efeitos positivos se decorrer de determinacao judicial, sob a justificativa de
que é necessario o consenso entre as partes. Porém, a pratica tem
mostrado, com frequéncia indesejavel, ser sim a guarda Unica propiciadora
de insatisfa¢des, conflitos e barganhas envolvendo os filhos. Na verdade, a
guarda Unica apresenta maiores chances de acarretar insatisfacbes ao
genitor ndo guardido, que tendera a estar mais queixoso e contrariado
qguando em contato com os filhos. (Grifo no original).

Assim, tem-se que, ainda que os pais rejeitem o compartiihamento da
guarda, mas verificando o juiz que ambos possuem condicdes de ter os filhos em
sua companhia, deve o mesmo discorrer acerca dos beneficios da guarda
compartilhada, como preconizado no paragrafo 12 do artigo 1.584 do Cédigo Civil,
e encaminhar os pais para acompanhamento psicolégico, a fim de que entendam a
importancia de tal ato na vida dos filhos e, desempenhem, dessa forma, de modo
pleno e satisfatorio, a obrigacdo assumida com a paternidade/maternidade.

Assim também vém entendendo nossos Tribunais:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E

PROCESSUAL  CIVIL. FAMILIA.  GUARDA  COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados
no art. 535 do CPC, invidvel a alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A
guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo

®Art. 1.584, CC —|[...]
§ 12 - Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informard ao pai e a mae o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sangodes pelo descumprimento de suas clausulas.
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social atual que caminha para o fim das rigidas divisdbes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais. 3. A guarda compartilhada é o ideal a ser
buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturagdes, concessdes e adequagdes diversas, para
que seus filhos possam usufruir, durante sua formagéao, do ideal psicolégico
de duplo referencial. 4. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente
coincidirem com o &pice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciacéo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipétese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de
uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protegéo da prole.
6. A imposicao judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando nao houver
consenso, € medida extrema, porém necesséria a implementagdo dessa
nova viso, para que néo se faga do texto legal, letra morta. (STJ, REsp

1251000/MG, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, J.
23/08/2011).

Por possibilitar a convivéncia simultanea do filho com ambos o pais, a
guarda compartilhada dificulta a ocorréncia de um fenbmeno denominado alienacao
parental - o qual sera exposto no capitulo seguinte - muito comum em casos de
divércio litigioso, com atribuicdo da guarda unilateral.

Em consonancia com o presente pensamento esta Analicia Martins de

Sousa (2010, p. 48), ao discorrer que:

A guarda compartilhada pode servir como recurso a impedir, ou pelo menos
dificultar, o estabelecimento de aliangas entre a crianga e um dos pais, uma
vez que a mesma nao conviveria exclusivamente com um deles. Ela circula
livremente entre suas duas residéncias, fortalecendo, assim, os vinculos
parentais por meio da ampla convivéncia.

Também Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.
601) partiiham do mesmo entendimento, aduzindo que o compartiihamento da
guarda possui o condao de impedir a alienacédo parental e, consequentemente, a
sindrome da alienacao parental, ao instituir o exercicio conjunto do poder familiar, o
que diminui a atitude de um dos pais fazer uso do filho contra o outro, movido por
sentimento de vingancga, situacdo essa mais comum de acontecer quando a guarda
€ unilateral.

Porém, em certas situagdes, pode o0 magistrado entender que a guarda

do menor deve ficar com pessoa outra, que nao os pais, como discorre o paragrafo
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5¢° do artigo 1.584 do Cédigo Civil. Nesse caso, o grau de parentesco e a
afetividade entre a crianga e o terceiro devem ser levados em consideracgao.

Dessa forma, a guarda pode ser deferida a um tio, padrinho, avé, irmao
mais velho, enfim, a um terceiro que demonstre condicées de fornecer um ambiente
saudavel e propicio ao bom desenvolvimento da crianca.

Maria Berenice Dias (2011, p. 444) leciona que, em casos tais, nada
obsta o compartiihamento da guarda entre os avés e os pais, por exemplo.

A decisado que define a guarda nao faz coisa julgada, pois esta sempre
pode ser revista, em atendimento aos interesses do menor.

Assim, dispoe Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 219) que:

A guarda é deferida para atender ao melhor interesse do menor, podendo
ser modificada se restar demonstrado que a compartilhada é prejudicial ao
filho ou, se na unilateral, que o guardido ndo vem exercendo-a com o zelo e
os cuidados necessarios para a boa formagao do menor e o outro genitor
possui melhores condicdes para exercé-la.

Assim, com base no exposto, tem-se que a guarda compartilhada é
mais benéfica a crianca e ao adolescente, pois 0 menor mantém o vinculo com
ambos o0s pais mesmo depois do divorcio, além de evitar, ou ao menos dificultar,
atos que possam configurar alienagdo parental, ja que a criangca nao convive

exclusivamente com um dos ascendentes.

5.2.2 Guarda unilateral

Embora haja uma preferéncia legislativa pela guarda compartilhada, o
ordenamento juridico brasileiro também prevé a possibilidade da guarda ser
unilateral, ou seja, de apenas um dos pais, quando ambos rejeitam o seu
compartilhamento.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 596)
entendem que o juiz deve proceder a tentativa da guarda compartilhada, e apenas

*Art. 1.584, CC - [...]
§ 52 - Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da méae, deferira a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.
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quando esta se esgotar, restando infrutifera, vez que os pais ndo a desejam, é que
deve entdo ser deferida a guarda unilateral.

A guarda unilateral esta prevista no paragrafo 1°, primeira parte, do
artigo 1.583 do Cédigo Civil.

Uma vez estabelecido que esse sera o tipo de guarda, o magistrado
devera atribui-la ao pai (aqui entende-se pai ou méae) que detenha melhores
condicoes de exercé-la, e que se mostre mais apto a propiciar ao filho afeto nas
relacdbes com o outro ascendente, bem como com os demais familiares, além de
saude, seguranca e educagdo, como preveem os incisos do paragrafo 22%° do artigo
1.583 do Cddigo Civil.

Complementa Paulo Lébo (2011, p. 193) que:

Melhores condicdes, para os fins legais, ndo se confunde necessariamente
com melhores situagfes financeiras. O juiz levar4d em conta o conjunto de
fatores que apontem para a escolha do genitor cujas situagdes existenciais
sejam mais adequadas para o desenvolvimento moral, educacional,
psicolégico do filho, dadas as circunstancias afetivas. Sociais e econébmicas
de cada um.

O Enunciado 102!, da | Jornada de Direito Civil, também trata da
questdo atinente a expressao “melhores condi¢cdes”, aduzindo que aludido termo
refere-se ao atendimento do melhor interesse da crianga.

Contudo, as hipéteses elencadas no paragrafo 2° do artigo 1.583 do
Cédigo Civil nao sao taxativas, servindo apenas como elementos de ponderacao
para o juiz, que devera decidir a questdo da guarda com base no caso concreto.

A guarda unilateral estipula duas figuras distintas aos pais, a de
guardido e a de visitante, sendo que o primeiro detém o poder decisério de criacao e
educacao do filho, o que nao retira do outro ascendente (ndo guardiao) o poder
familiar, muito menos o direito de conviver com a crianga e/ou adolescente.
(CARVALHO, 2010, p. 61).

8Art. 1.583, CC - [...]
§ 22 - A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — salde e seguranga;
lll — educacéao.

® Enunciado 102, da | Jornada de Direito Civil - A expressao “melhores condigcdes” no exercicio da
guarda, na hipétese do art. 1.583, significa atender ao melhor interesse da crianca.
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Assim, é assegurado ao pai que ndao detém a guarda, o direito de
visitar os filhos e té-los em sua companhia, bem como o de fiscalizar o exercicio da
guarda deferida ao outro, nos moldes do paragrafo 32% do artigo 1.583 do Cédigo
Civil c/c artigo 1.589%%, também do Cédigo Civil.

Mais que um direito do ndo guardido, a visitagdo é um direito do filho, a
quem deve ser propiciado um desenvolvimento sadio, na companhia de ambos os
pais.

Explana Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 294) que “estabelece-se,
assim, um dever genérico de cuidado material, atencao e afeto por parte do genitor a
qguem nao se atribuiu a guarda, estando implicita a intengcéo de evitar o denominado
'‘abandono material”.

Porém, se o genitor ndo guardido faltar com suas obrigacdes, nao
comparecendo, injustificadamente, nos dias estipulados para visita, estara sujeito a
imposigdo de pena pecuniaria, em decorréncia de sua desidia, pois, como ja
exposto, mais que um direito dos filhos de ter os pais por perto, € um dever dos pais
conviver com a sua prole.

Tanto é assim que o artigo 1.634 do Codigo Civil, em seus incisos | e I,
atribui aos pais a criacdo e educacéao dos filhos, além da obrigacao de té-los em sua
companhia e guarda, sendo que o descaso com o0s infantes pode constituir
abandono afetivo.

Aduz Maria Berenice Dias (2011, p. 460), que:

A omissdo do genitor em cumprir 0s encargos decorrentes do poder
familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia
produz danos emocionais merecedores de reparagdo. Se lhes faltar essa
referéncia, o filho estara sendo prejudicado, talvez de forma permanente,
para o resto de sua vida. Assim, a auséncia da figura do pai desestrutura os
filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir um

projeto de vida. Tornam-se pessoas inseguras, infelizes. (Grifo no original).

Art. 1.583, CC - [...]
§ 32 - A guarda unilateral obriga o0 pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos.

%Art. 1.589, CC — O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los
em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutencéao e educacao.
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Assim, a negligéncia do pai em ndo manter os lagos afetivos com os
filhos pode levar a perda do poder familiar, nos moldes do inciso Il, do artigo 1.638
do Cédigo Civil.

Contudo, a perda do referido poder ndo é a Unica sangao possivel de
ser aplicada ao pai negligente, sendo cabivel, ainda, o pagamento de indenizacao
aos filhos, por danos morais decorrentes do abandono.

Preconiza Maria Berenice Dias (2011, p. 461) que:

Nao sb o genitor que abandona o filho, mas também aquele que oculta do
outro a existéncia do filho, impedindo o estabelecimento do vinculo de
paternidade, se sujeita a ser responsabilizado. Tanto sofre dano o filho que
nao conheceu o pai, como este que, por nao saber da existéncia do filho, ou
ter sido dele afastado de forma a ndo conseguir conviver com 0 mesmo. A
genitora pode ser penalizada por sua postura, € ser condenada a indenizar
o pai e o filho por ter ocasionado a ambos dano afetivo.

Dessa forma, o pai que detém a guarda também nao pode obstaculizar
as visitas do outro ascendente, dificultando o acesso ao filho, sob pena de haver a
inversdo da mesma, pois a guarda é deferida aquele que oferece melhores
condices de garantir os interesses dos filhos, entre eles o de convivéncia com o
nucleo familiar.

Com base no exposto até o presente momento, percebe-se que a
guarda unilateral, assim como a compartilhada, pode ser alterada, com vistas a
atender o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 216) explana que “a decisao que
fixa ou homologa a guarda pode ser modificada se for apurado que o cénjuge que a
detém nao cumpre seus deveres e prejudica os interesses dos filhos ou influencia
negativamente na sua formacao e educacao”.

Em casos excepcionais, também pode o juiz concluir que a guarda
unilateral deve ser concedida a terceiro, e ndo aos pais, do mesmo modo da guarda
compartilhada. Paulo Lébo (2011, p. 195) exemplifica tal caso com a situacdo de
“pais viciados em drogas, sem ocupac¢ao regular, com praticas de violéncia contra os
filhos”.

Apesar de contar com a supervisdo do outro pai, a guarda unilateral
compromete o relacionamento do filho com o genitor ndo guardido, visto que este s6

mantém contato com a crianga e/ou adolescente em datas pré-determinadas, nao
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havendo o envolvimento cotidiano, a participacdo nas atividades diarias do filho,
tendo como consequéncia o afastamento entre ascendente e descendente.

De acordo com Maria Berenice Dias (2011, p. 447):

A guarda unilateral afasta, sem divida, o lago de paternidade da crianca
com o pai ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita, sendo que
nem sempre esse € um bom dia; isso porque € previamente marcado, e 0
guardiao normalmente impde regras.

Assim, a relacao do filho com o pai ndo guardido resta prejudicada,
com a implantacao constante de um distanciamento entre ambos.

A unilateralidade da guarda também da& ensejo ao surgimento da
alienacao parental, pois 0 guardido, nao raras vezes, se sente vencedor, cujo prémio
€ a guarda do filho, e, movido por um sentimento de raiva e rancor em relacdo ao
ex-cOnjuge, pode iniciar atos que caracterizam alienag¢éao parental, como a incitacao
do sentimento de repulsa no filho em relagéo ao pai.

Por esse e por todos os motivos ja expostos, tem-se que a guarda
unilateral deve ser evitada, dando-se preferéncia ao seu compartilhamento, vez que

atende de forma mais satisfatéria ao melhor interesse dos menores.

5.2.3 Do direito a convivéncia familiar

A familia nao se limita apenas a familia nuclear, constituida pelos pais
e filhos, mas estende-se aos avos, tios, primos, padrinhos, etc. Tanto é assim que a
o artigo 25 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu paragrafo Gnico®,
prevé a extensado da familia para além da nuclear, englobando também os parentes
proximos a crianga e/ou adolescente. Destarte, privar o filho da convivéncia de entes

queridos, sem um motivo cabivel, constitui abuso do poder familiar, com maleficios a

% Art. 25, ECA—[...]
Paragrafo unico - Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais a
crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. (Incluido pela lei
12.010, de 2009).
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plena formacdo do menor, além de ofender o preceituado no artigo 227 da Lei
Maior, e o artigo 4°® do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que garantem &
crianga e ao adolescente o direito a convivéncia familiar.

Em consonéancia esta o entendimento de Dimas Messias de Carvalho
(20101, p. 10), ao dizer que a convivéncia familiar

Nao é limitada apenas entre os pais e filhos, mas também a convivéncia
com avos e outros parentes com 0s quais, especialmente a crianga e o
adolescente, mantém vinculos de afinidade e afeto [...] Ainda que os pais
estejam separados, é garantido ao filho conviver e manter os lagos de
afetividade com cada um, com os avés e outros familiares.

A presente ideia também encontra apoio de Maria Berenice Dias (2011,

p. 449), ao afirmar que:

O direito de visita ndo encontra limite entre pais e filhos. Quanto mais se
reconhece a importancia da preservacdo dos vinculos afetivos, vem se
desdobrando o direito de visita também a parentes outros. Assim, avés, tios,
padrastos, padrinhos, irmaos etc. podem buscar o direito de conviver, com
criancas e adolescentes, quando os elos de afetividade existente merecem
ser resguardados.

O rompimento dos lagos afetivos diz respeito apenas aos pais, nao
devendo se estender também aos filhos, que nada tem a ver com o insucesso da
vida matrimonial dos ascendentes. A prole tem o direito de continuar se relacionando
com todas as pessoas com quem mantinha contato antes da separacédo dos pais,
até mesmo para nao perder as referéncias que foram construidas ao longo do

tempo.

SArt. 227, CF - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurara a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao.

®Art. 42, ECA - E dever, da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentagao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
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Lenita Pacheco Lemos Duarte®” (2009, p. 20), com base em sua
experiéncia em clinica analitica com criancas e adolescentes de pais separados,
expde que a situacdo vivenciada pela crianca e/ou adolescente com o rompimento
dos pais, aflora na mesma, sentimentos de abandono, rejeicao, ficando a mercé das
vontades do pai que detém a guarda, principalmente quando esta é unilateral, e
alude a importancia da manutencao dos vinculos com outras pessoas da familia,

com o fito de amenizar tais sintomas, e concluiu que:

Em decorréncia dessas situacoes alheias a sua vontade, observa-se na
clinica, em varios casos, que eles (criancas/adolescentes) apresentam
angustia e sintomas, precisando elaborar magoas, conflitos de lealdade e
luto pela separacao conjugal dos pais, € muitas vezes também parental,
quando perdem o contato com um dos pais, irmaos, avos, primos. Essas
criancas sofrem ao serem afastadas a sua revelia, de pessoas com quem
tinham constantes trocas de carinho e amor, e ao deixar de encontra-las,
elas perdem referéncias importantes, quando podem surgir muitas
caréncias afetivas, bloqueios emocionais e cognitivos, além de sentimentos
depressivos.

No mesmo sentido é o Enunciado 333% da IV Jornada de Direito Civil,
que estende o direito de visita também aos avds e as pessoas com as quais a
crianga ou adolescente mantém vinculo afetivo.

Expde Flavio Tartuce e José Fernando Simao (2010, p. 216), que:

Em razéo do teor do enunciado, o ex-marido da mae da crianca (conhecido
por padrasto), que com ela criou lagos afetivos, teria direito de visitas como
se pai biolégico fosse, sempre atendendo ao melhor interesse da crianga e
do adolescente. Também tem o direito de visitas os irméaos do menor.

De outra forma nao poderia ser, pois como ja exposto no capitulo
anterior, a filiagdo nao se caracteriza apenas pelos lagos biologicos, tendo muito
mais razao de ser em decorréncia da afetividade criada entre a crianca e a pessoa

com quem convive. Assim, desde que estabelecidos lagos afetivos entre o menor e o

¥Lenita Pacheco Lemos Duarte é graduada em Psicologia, pds-graduada em Psicanalise pela
Universidade Estacio de Sa (UNESA) e mestre em Psicanalise pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ). E membro da Escola de Psicanélise dos Féruns do Campo Lacaniano — Brasil —
Férum do Rio de Janeiro (EPFCL), participante de Formacgdes Clinicas do Campo Lacaniano
(FCCL) e associada ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

®Enunciado 333 da IV Jornada de Direito Civil — O direito de visita pode ser estendido aos avds e
pessoas com as quais a crianga e ou adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu
melhor interesse.
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padrasto ou madrasta, o direito de visita também tem razdo de ser em relacédo a
estes, em decorréncia do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Tem-se entdo que a convivéncia familiar, direito garantido a crianca e
ao adolescente pela Constituicdo Brasileira, deve ser assegurada, visando sempre o
melhor interesse do menor. As rixas dos pais ndo devem adentrar a esfera dos
filhos, muito menos prejudica-los em suas relagdes pessoais, pois devido a situacao
peculiar de desenvolvimento em que se encontram, os direitos e interesses dos

menores devem se sobrepor aos interesses dos demais membros da familia.

5.2.3.1 Direito de visita dos avos

A crianga e/ou adolescente, devido sua situacao de desenvolvimento,
deve ser protegida, cuidada e seus direitos preservados, cabendo a familia,
sociedade e Estado o dever de zelar pelo melhor interesse dos menores. Também
deve ser assegurado o direito a uma convivéncia familiar saudavel, entre eles a
manutencdo do contato com os avés, vez que efeitos deletérios decorrem da sua
privacao.

O ordenamento juridico brasileiro sempre conviveu com uma lacuna
normativa, onde nao era previsto, especificamente, o direito de visita dos avés, mas
com o advento da Lei 12.398, de 28 de marco de 2011, que acrescentou o paragrafo
tinico ao artigo 1589%° do Cédigo Civil, além de alterar a redagéo do inciso VII do
artigo 888%° do Cédigo de Processo Civil, tal lacuna foi suprida, garantindo o direito a
visitacdo dos avoengos.

Aduz Dimas Messias de Carvalho (2009, p. 221) que:

O principio da dignidade da pessoa humana inclui o direito a prépria historia,
direito personalissimo da ancestralidade, que também se constréi pelos
vinculos de afetividade que se desenvolve entre os parentes préximos, tanto
gue a Constituicao Federal garante ao menor o direito a convivéncia familiar

®Art. 1589, CC —[...]
Paragrafo unico - O direito de visita estende-se a qualquer dos avds, a critério do juiz, observados
0s interesses da crianga ou do adolescente. (Incluido pela Lei n.? 12.398, de 2011).

*°Art. 888, CPC —[...]
VIl - a guarda e a educacao dos filhos, regulado o direito de visita que, no interesse da crianga ou do
adolescente, pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um dos avoés.



103

(art. 227), restando incompativel com tais principios os pais que, por
divergéncia de opinides, ou diversidade de temperamentos, pretendem
afastar os filhos do convivio com os avos.

Os avés, além do vinculo afetivo, possuem também um vinculo juridico
com seus netos, decorrente do parentesco, com certos encargos, como por exemplo
a obrigacdo de pagar alimentos caso o pai ou a mae nos os pague (artigo 1.696°' do
Cédigo Civil), ou até mesmo de forma subsidiaria, para complementar a pensao
paga pelo pai, o que vém reforcar ainda mais a ideia de que o direito de visita é
também a eles conferido.

A presente ideia € enfatizada por Maria Berenice Dias (2011, p. 268),
ao aduzir que “deixando um dos genitores de cumprir com 0 encargo alimentar com
relacdo ao filho, este pode buscar a obrigacao alimentar dos avos”.

Também Euclides de Oliveira (2011, p. 50) enumera algumas outras
obrigac6es impostas aos avos, como:

a) podem requerer ao Juiz medidas de protecdo ao menor no caso de
abuso de poder por parte dos pais (CC, art. 1.637), o que significa a
possibilidade de acompanhar o desenvolvimento fisico e moral do neto;

b) obrigam-se a prestagao de alimentos ao neto, sempre que falte o genitor
(CC, art. 1.696);

¢) sao tutores legitimos preferenciais (CC, art. 1.731);

d) posicionam-se na linha da vocacao hereditaria entre si, qualificando-se
como sucessores legitimos necessarios (CC, arts. 1.829, inciso Il, 1.836 e
1.845); e

e) colocam-se em posicdo de responsabilidade por atos de alienagéo
parental, dentro dos litigios familiares (Lei n.? 12.318, de 26 de agosto de
2010).

Diante do exposto, nada mais justo que o direito de visita seja conferido
aos avos, que devido suas situacdes possuem também encargos em relacao aos
netos.

O convivio com a familia ampliada, e ndo apenas a nuclear, propicia
melhores condicbes de desenvolvimento ao menor, pois ao proporcionar a
manutencao dos lagos afetivos que a crianca mantém com outras pessoas, além da
familia nuclear, os sentimentos de abandono e angustia, decorrentes da separacao
dos ascendentes, sdo atenuados, pois o vinculo familiar existente antes do
rompimento se mantém. A respeito, Delma Silveira Ibias (s.a., s.p. ) aduz que:

'Art. 1.696, CC - O direito & prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo a obrigacao nos mais préximos em grau, uns em falta de outros.
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E certo afirmar que a manutengdo de lagos com a familia mais ampliada,
trara incontaveis beneficios a educacdao e ao bom desenvolvimento da
criangca e do adolescente, contribuindo, inclusive para minorar os efeitos
nocivos naqueles casos em que se faz presente a alienagéo parental.

Os filhos ndo devem ser vistos como objetos do litigio conjugal, mas
sim como sujeitos de direitos, merecedores de protecao.

Devido sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, a crianga e/ou
adolescente deve ser protegido, cuidado e seus direitos preservados, em especial o
direito a uma convivéncia familiar saudavel, vez que efeitos deletérios decorrem da
privacdo do contato familiar, como o surgimento de um fendmeno conhecido como

alienacao parental.
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6 DA ALIENACAO PARENTAL

Para que fosse possivel falar da alienagdo parental, necessario se fez
uma explanacado acerca do instituto familiar e sua evolucéo, vez que esta acarretou
mudancas importantes na sociedade, o que deu causa ao surgimento do fendémeno
ora em comento.

Nos primérdios do tempo, o casamento era tido como algo sagrado, e
devido a isso nao era dada a possibilidade aos cénjuges de se divorciarem. Nesse
contexto, ndo havia que se falar em alienagdo parental, em decorréncia da
perpetuidade do vinculo matrimonial, o que tomou contornos distintos ap6s a
admissao, pela sociedade, do instituto do divorcio.

O poder familiar, que pertencia apenas ao marido, também deu ensejo
ao surgimento do fenébmeno conhecido como alienacdo parental, ao passo que
deixou de pertencer apenas ao pai, para se tornar direito também da mae. Assim,
com a dissolugdo do casamento, disputas comegaram a surgir no que tange a
guarda dos filhos, vez que os pais passaram a ter direitos iguais sobre a prole.

Nessa disputa, o filho passou a ser visto como um prémio, onde o
vitorioso é o que detém a sua guarda. Assim, os pais, objetivando té-la para si,
passaram a comprar a crianga, e a usa-la para atingirem o ex-cénjuge, como forma
de vinganca pelo fim do relacionamento mal sucedido.

E, entdo, nesse ambiente bélico, formado por um misto de sentimentos,
como raiva, tristeza, vinganga, etc., que surge a alienacao parental, fenbmeno este
que, se ndo dispensada a atencdo necessaria para combaté-la ainda em suas
manifestacdes primarias, pode evoluir para 0 que se denomina “Sindrome da
Alienacao Parental”, forma mais grave de manifestacdo do aludido fenémeno, com
consequéncias terriveis para o desenvolvimento das criancas e adolescentes.

Por se tratar de um fenémeno “novo” e ainda pouco discutido no meio
juridico, é que surgiu a necessidade de se abordar referido tema, o que sera feito na

sequéncia.
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6.1 Conceito

Quando da separacgao do casal, &€ necessario que se discuta a guarda
dos filhos menores, que visa garantir a prole a manutencao de seus interesses, entre
eles o de uma convivéncia familiar saudavel.

Em momentos assim, o que os pais precisam ter em mente é que
apenas a relacdo marido-mulher chegou ao fim, e nao a relacdo paterno/materno-
filial, vez que esta é para sempre.

Todavia, nem sempre isso ocorre, mormente nos casos em que O
término do vinculo conjugal ocorre de forma mal resolvida, num ambiente litigioso,
tomado por magoas e frustracdes, ocasidao em que, infelizmente, muitos pais optam
por fazerem dos filhos instrumentos de vinganca, a fim de atingirem o ex-consorte. E
nesse ambiente, entdo, que comegam a surgir 0s entraves para as visitas do pai ndao
guardiao.

Discorre Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca (2006, p. 163) que:

Nao sao poucos os artificios e manobras de que se vale o titular da guarda
para obstaculizar os encontros do ex-conjuge com o filho: doencas
inexistentes, compromissos de Ultima hora, etc. e o que é pior e mais grave:
tais impedimentos vém ditados por inconcebivel egoismo, fruto exclusivo da
animosidade que ainda reina entre os ex-consortes, sendo certo que, sem
qualquer pejo, em nome de tais espurios sentimentos, a crianga é
transformada em instrumento de vinganga.

A estes atos que objetivam o afastamento da crianca ou do
adolescente daqueles que integram o seu circulo afetivo, denomina-se alienacao
parental.

Tal fenbmeno ganhou reconhecimento e regulamentacao no Brasil com
o0 advento da Lei n.? 12.318, de 26 de agosto de 2010, que traz a definicao de
alienacdo parental em seu artigo 2°%.

Portanto, tem-se que a alienagdo parental sdo as manobras

desenvolvidas por um dos pais, ou até mesmo por um terceiro que detenha a guarda

2Art. 22, Lei 12.318/10. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manuten¢éo de vinculos com este.
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ou tenha autoridade sobre a crianca ou adolescente, com o objetivo de afasta-la do
convivio com o outro pai®®, ou com qualquer parente qual a qual mantenha relagao.

Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva
(2012, p. 413) melhor exemplificam o assunto em tela ao aduzirem que “da-se o
nome de alienacao parental as estratégias do pai ou da mae que desejam afastar
injustificadamente os filhos do outro genitor, ao ponto de desestruturar a relagéo
entre eles”.

O sujeito que pratica atos de alienacao parental fere direito
constitucional que toda crianca e adolescente possui, que é o de convivéncia
familiar.

As manobras comumente utilizadas na alienacdo sdo as campanhas
denegritérias da imagem do ex-parceiro face aos filhos, sempre com o escopo de
afasta-los do convivio paterno/materno.

Assim, expde Igor Nazarovicz Xaxa (2008, p. 13) que:

Neste contexto, tudo o que puder ser utilizado contra o outro genitor, sera

"«

utilizado. Desde as acusagdes brandas, como “ele ndo presta”, “ela nao te
ama”, “ele ndo quer saber de vocé”, ate as mais serias, como falsas
denuncias de incesto e violéncia. A criangca e convencida da existéncia
desse fato e o repete como tendo realmente acontecido.

Nessa rede de mentiras, até mesmo o guardido, devido a intensidade
das alegacoes, passa a acreditar em tudo que diz, ndo discernindo mais a realidade
da mentira.

Ocorre que a alienacao também ocorre através da implantacdo de
falsas memdrias, onde o alienador induz a crianga/adolescente a crer que estar com
o alienado representa perigo, 0 que acaba por ocasionar o rompimento do vinculo
antes existente entre pai e filho.

Esse também é o entendimento de Dimas Messias de Carvalho (2010,

p. 66), ao asseverar que:

A implantac@o paulatina e constante na meméria do filho, pelo genitor que
possui a guarda, de falsas verdades acaba por causar na crianga ou
adolescente a sensagao de que foi abandonado e ndo é querido pelo outro,
causando um transtorno psicolégico que o leva a acreditar em tudo que foi

%A palavra pai sera usada para designar tanto o pai quanto a mae, em substituicio ao termo genitor,
pois como ja exposto no capitulo “Da Filiagdo”, nem sempre o genitor da crianga pode ser
considerado pai.
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dito em desfavor do guardido descontinuo e passa a rejeita-lo, dificultando
as visitas e tornado-o cada vez mais distante até aliena-lo, tornando-se
orfao de pai vivo, 0 que é extremamente prejudicial para ambos.

No entanto, deve-se atentar para ndo se cometer injusticas, dando a
todo tipo de animosidade da crianga ou do adolescente frente a um dos pais o rétulo
de alienagcéao parental, pois muitas vezes o0 menor pode ter um motivo justificador
para tanto, como a negligéncia ou o abuso por parte de um dos pais, quando entao
nao se podera falar em alienagéo.

Maria Antonieta Pisano Motta (2011, p. 107) exemplifica melhor a

situacao ao explanar que:

A diferenca entre uma crianga alienada e aquela com dificuldade de
relacionamento com um dos genitores é que a segunda, quando capaz de
expressar-se, revela desejar obter relacionamento positivo com o genitor
com o qual tem dificuldades e é também capaz de articular boas razdes
para ter buscado diminuir o contato com aquele genitor.

Assim, a crianga, quando possui um relacionamento dificil com um dos
pais, procura afastar-se do mesmo, sendo tal afastamento oriundo de fatos reais,
qual seja, a dificuldade no relacionamento. Essa atitude nada tem a ver e, portanto,
nao deve ser confundida, com a da crianca vitima da alienacao, que se afasta de um
dos pais em decorréncia de fatos fantasiosos, que nunca existiram, mas que
emergiram da mente doentia do alienador, com o fito de separar ascendente e
descendente.

Dessa forma, importante que se descubra quem é o alienador, a fim de

se paralisar tais atos.

6.2 Alienador e Alienado

A alienagao, que é a tentativa de afastamento da crianca de um dos
pais ou de algum parente préximo, para produzir efeitos, deve contar com o
empenho de um sujeito que, constantemente, busca esse arredamento, que pode
tanto ser um dos pais, como também terceiro, como avoés, tios primos, etc.

Ao sujeito que age com esse escopo denomina-se alienador.
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No entanto, tem-se que a maior incidéncia de alienacdo se da no
ambiente materno, vez que, ainda hoje, na grande maioria dos divorcios, o filho fica
sob a responsabilidade da mae.

Segundo pesquisa do IBGE feita em 2010 (2010, s.p.) em 87,3% dos
casos de divorcio no Brasil, a guarda dos filhos menores foi concedida as maes,
ficando os pais, em apenas 5,6% dos casos, com a guarda da prole.

Ainda com base nas mesmas estatisticas, constatou-se que houve um
crescimento no que tange ao compartilhamento da guarda, que de 2,7% no ano
2000, passou para 5,5% em 2010. No entanto, apesar desse crescimento, aludido
namero ainda € irrisorio.

Dessa forma, tem-se que a alienacao parental, na maioria das vezes, é
instaurada pela mée, detentora da guarda. Entretanto, em certos casos, pode o pai
nao guardiao praticar atos indutores da referida sindrome.

Denise Maria Perissini da Silva (2009, p. 54) dispde que:

[...] 2 SAP pode ser instaurada também pelo genitor ndo guardido, que
manipula afetivamente a crianga nos momentos das visitas, para influencia-
las a pedir para irem morar com ele — dando, portanto, o subsidio para que
o alienador requeira a reverséao judicial da guarda.

Como dito anteriormente, terceiro também pode praticar atos
alienadores, tanto que Igor Nazarovicz Xaxa (25008, p. 19) explana que “esse
processo é praticado dolosamente ou ndo por um agente externo, um terceiro e, ndo
esta restrito ao guardido da crianga”.

A crianca/adolescente, por sua vez, € quem recebe a denominagao de
alienada, devido ao fato dos atos alienadores recairem sobre ela. A mesma
denominacgao recebe também o pai ou parente alvo desses atos, em decorréncia de
ser a vitima visada pelo alienador. Cabe ressaltar que, embora qualquer sujeito que
integre o circulo afetivo da crianca possa ser vitima da alienacao parental, em sua
grande maioria esta é direcionada a um dos pais.

A alienacdo parental pode ocorrer através das mais diversas

manobras, cujo escopo é afastar o menor do convivio com o alienado.
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6.3 Formas de Alienacao Parental

A Lei n.® 12.318/10, que trata da alienagdo parental, traz, em seu
artigo 2°, paragrafo unico, algumas formas exemplificativas de alienacédo parental,
sem prejuizo de outras que possam ser constatadas pelo magistrado no caso
concreto.

Assim, sao formas de alienagédo parental:

Art. 22, [..]

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

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

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

V - omitir deliberadamente a genitor informagbes pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragbes de
endereco;

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

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

Percebe-se, com base no exposto, que o objetivo do alienador é
afastar a crianga ou o adolescente do convivio com o alienado, que na maioria das
vezes é um dos pais.

A psicéloga Andréia Calcada (2009, s.p.), em participacdo no
documentario “A Morte Inventada”, que revela o drama vivido por pais e filhos
vitimas da alienacao parental, revela que:

Muitas vezes, a alienagdo parental j4 pode existir dentro do casamento. E
aquela mae, por exemplo, que acha que sempre d& conta de tudo,
desqualifica a todo tempo a fungédo do outro enquanto pai. Naquela relagéo
ela ndo qualifica para a crianga esse pai, como alguém que protege, alguém
que cuida, alguém que é importante. Ela prefere delegar os cuidados da
crianga a familia dela, mas ndo ao pai, nem a familia do pai.

Assim, o alienador inculca na prole a ideia de que apenas ha

seguranca em sua companhia, vez que deseja exclusividade no vinculo com o
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menor. Essa exclusividade afetiva da crianca e/ou adolescente impossibilita o seu
desenvolvimento pleno, ja que o medo de sair da “protecdo” oferecida pelo alienador
e encarar o mundo repleto de outras pessoas que Ihe “oferecem riscos”, impede o
enfrentamento do menor com a realidade, impossibilitando-o de testar sua
capacidade de discernimento.

O alienador chega, até mesmo, a fazer chantagem emocional com o
filho, obrigando-o a escolher um dos pais. Dessa forma, a crianca e/ou adolescente
se vé forcado a tomar partido de um dos pais, sendo colocado em uma situacao
constrangedora.

Tal conduta constitui tortura psiquica, com sérias consequéncias para a
crianga/adolescente, que se vé obrigado a escolher o amor e a presenca de apenas
um dos pais, enquanto deve abortar o outro de sua vida.

Segundo Maria Antonieta Pisano Motta (2011, p. 114), “0 medo que as
criancas tém de perderem um dos pais quando da separacdo pode tornar-se
realidade se o genitor guardido impedir ou dificultar o contato do genitor néo
guardidao com a crianga”.

Ainda de acordo com a mesma autora, “defender os filhos do que nao
existe deixa de ser defesa para ser “abuso” emocional grave, com grave
consequéncias para o desenvolvimento normal deles”. (MOTTA, 2011, p. 115).

Em casos tais, faz-se necessario uma reaproximagao da crianga com o
pai alienado, a fim de que haja uma mudancga na percepc¢ao da realidade por parte

do menor, com o intuito de desfazer os maleficios da alienagéo parental.

6.4 Consequéncias da Alienacao Parental

A alienacao parental constitui forma de abuso psicoloégico para a
crianga e o adolescente, acarretando consequéncias nefastas no desenvolvimento
dos mesmos.

De acordo com informagbes do Tribunal de Familia (s.d., p. 02)
americano, a alienacao acarreta marcas muitas vezes dificeis de serem apagadas,

na vida de criancas e adolescentes vitimas da alienacao parental, que vao desde a
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depressdo, até o envolvimento com drogas e alcool, podendo, em certos casos,
levar até ao suicidio.

Dessa forma, relata a Family Court (s.d., p.02):

The effects of parental alienation include long-term depression, inability to
function in a normal psycho-social framework, ego and identify dysfunction,
despair, uncontrollable guilt, isolation, hostility, disorganization, personality
"splitting" and even suicide. Research also shows that adult children of
alienation are prone to alcoholism, drug abuse and other symptoms of
internal distress.

Pelo fato de se sentir abandonada por alguém que amava, a
crianga/adolescente também podera apresentar resisténcia em se relacionar com as
pessoas quando atingir a fase adulta, vez que dificilmente conseguira depositar
confiangca em outrem.

Assevera Maira Fernanda Benvido Mazini (2011, p. 69) que:

[...] quando essas chegam a fase adulta ndo conseguem depositar
confianca nas demais pessoas, porque se ja sentem que foram enganadas
por alguém tdo préximo (que dizia que a amava), quem dird que essas
pessoas que acabaram de conhecer € nao tem nenhum vinculo mais forte,
sdo realmente confiaveis?

Portanto, podemos dizer que essa conduta praticada de forma egoistica por
seu genitor, pode causar transtornos psicoldgicos, que jamais poderao ser
revertidos, dependendo da situagéo.

Apesar da gravidade das consequéncias expostas, a pior delas é o
surgimento da Sindrome da Alienacao Parental, vez que é a partir dela que
decorrem os efeitos mais deletérios na vida do menor.

Segundo Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca (2006, p. 166):

A sindrome, uma vez instalada no menor, enseja que este, quando adulto,
padega de um grave complexo de culpa por ter sido cumplice de uma
grande injusti¢a contra o genitor alienado. Por outro lado, o genitor alienante
passa a ter papel de principal e Unico modelo para a crianga que, no futuro,
tendera a repetir o mesmo comportamento.

Devido a isso, 0 presente trabalho passara, na sequiéncia, a analisar a
aludida Sindrome, por ser esta a consequiéncia mais gravosa que pode acometer a
crianga ou adolescente, quando objetos da alienagéo parental.
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7 SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL

Como ja exposto, a alienacao parental, se nao dispensada a atengao
necessaria quando do surgimento de suas primeiras manifestagcdes, pode
desenvolver para uma forma mais grave de alienacdo, qual seja, a Sindrome de
Alienacao Parental (SAP).

Richard Gardner, psiquiatra norte-americano, foi o primeiro a identificar
e nomear o fendbmeno da alienacao parental, em 1985, elevando-o ao status de
sindrome, e considerando-a uma forma de abuso emocional contra a crianga.
(SILVA, 2009, p. 43).

Nas palavras de Richard Gardner (s.d., s.p.):

A Sindrome de Alienagdo Parental (SAP) é um disturbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custodia de
criangas. Sua manifestacdo preliminar é a campanha denegritdria contra um
dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianga e que ndo tenha
nenhuma justificagdo. Resulta da combinagéo das instrugdes de um genitor
(o que faz a “lavagem cerebral, programacéao, doutrinagdo”) e contribuicbes
da prdpria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da
crianga pode ser justificada, e assim a explicagdo de Sindrome de
Alienacdo Parental para a hostilidade da crianca ndo é aplicavel (Grifo no
original).

Assim, a aludida sindrome consiste no resultado final obtido pelo
alienador com a campanha depreciativa, onde a crianga, absorvendo todos os fatos
alegados constantemente, ainda que falsos, inicia, por conta prépria, a campanha
difamatéria. O menor passa a repudiar um dos pais sem uma justificativa plausivel. A
iniciativa parte da propria crianga, que busca o pronto afastamento do outro
ascendente. Conviver com o pai alienado passa a ser pesaroso, um verdadeiro
martirio.

Em complemento, aduz Maira Fernanda Benvido Mazini (2011, p. 73)
que “tal conduta alienadora para ser instalada precisa da colaboracdo, que na
maioria das vezes é involuntaria, da crianga; ja que esta necessita desenvolver um
papel de aversao para com o seu genitor”.

E cedico que, nesse interim, os lagos afetivos entre a
crianga/adolescente e o alienado vao se enfraquecendo, até desaparecerem por
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completo. Percebe-se, entdo, que quando a sindrome estd implantada,
consequéncias terriveis advém dessa pratica, como prejuizos de ordem emocional e
comportamental, problemas estes muitas vezes irremediaveis.

Portanto, ndo se deve confundir a Sindrome da Alienagao Parental com
a alienacao parental, vez que esta consiste nas manobras dispensadas pelo
alienador com o escopo de afastar o filho da convivéncia com o outro, enquanto que
aquela sdo as consequéncias advindas de tais atos, ocasionando sequelas de toda
ordem, como emocionais e comportamentais.

Devido ao fato da sindrome em comento decorrer dos atos alienadores,
importante € que se faca uma explanacao acerca dos comportamentos € manobras

utilizadas pelo alienador para a instalacdo da Sindrome da Alienacéo Parental.

7.1 Comportamentos Caracteristicos do Alienador

A Sindrome da Alienacao Parental ndo se instala do dia para a noite,
mas sim progressivamente. Dessa forma, o alienador, durante o processo de
alienacao, faz uso de algumas manobras, sendo muitas delas descritas por Denise

Maria Perissini da Silva (2009, p. 55-56) como as seguintes:

1. Recusar-se a passar as chamadas telefénicas aos filhos;

2. Organizar varias atividades com os filhos durante o periodo em que o
outro genitor deve normalmente exercer o direito de visitas;

3. Apresentar o novo cénjuge ou companheiro aos filhos como “a sua nova
mae” ou “0 seu novo pai’;

4. Interceptar a correspondéncia dos filhos (por quaisquer meios: internet,
MSN, Orkut, torpedos, cartas, telegramas, telefonemas, etc.);

5. Desvalorizar e insultar o outro genitor na presenga dos filhos;

6. Recusar informagbes ao outro genitor sobre as atividades extraescolares
em que os filhos estdo envolvidos;

7. Impedir o outro genitor de exercer o seu direito de visita;

8. “Esquecer-se” de avisar o outro genitor de compromissos importantes
(dentistas, médicos, psicologos);

9. Envolver pessoas préximas (mae, novo cOnjuge, etc.) na “lavagem
cerebral” dos filhos;

10. Tomar decisbdes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro
genitor (escolha da religido, escola, etc.);

11. Impedir o outro genitor de ter acesso as informagbes escolares e/ou
médicas dos filhos;

12. Sair de férias sem os filhos, deixando-os com outras pessoas que nao o
outro genitor, ainda que esteja disponivel e queira ocupar-se dos filhos;

13. Proibir os filhos de usar a roupa e outras ofertas do genitor;
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14. Ameacar punir os filhos se eles telefonarem, escreverem ou se
comunicarem com o outro genitor de qualquer maneira;

15. Culpar o outro genitor pelo mau comportamento dos filhos;

16. Ameagar freqientemente com a mudanc¢a de residéncia para um local
longiquo, para o estrangeiro, por exemplo;

17. Telefonar freqlientemente (sem razao aparente) para os filhos durante
as visitas do outro genitor.

Assim, através de pequenos e cotidianos atos, o alienador, ressentido
pelo término da relacdo conjugal, da causa para a instalagdo da Sindrome de
Alienacao Parental, sem muitas vezes se atentar para as terriveis consequéncias
que tal ato pode produzir.

Nesse interim, 0s sujeitos envolvidos apresentam alguns sintomas ou
caracteristicas semelhantes, merecedoras de atengéo, vez que, se houver um agir
rapido, logo nas suas primeiras manifestagées, aumentam-se as chances de se frear

tal fenébmeno, minimizando, dessa forma, as suas consequéncias deletérias.

7.2 Caracteristicas da Sindrome de Alienacao Parental

A alienacao parental, em seu estagio mais avangado, foi elevado ao
status de sindrome, em decorréncia dos sujeitos envolvidos (alienador e alienado)
apresentarem, comumente, 0S mesmo sintomas.

Richard Gardner (s.d., s.p.), em seu artigo intitulado “O DSM-IV tem
equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienacdo Parental (SAP)?”,
apresenta alguns dos sintomas apresentados por criancas/adolescente acometidos
pela Sindrome de Alienagéo Parental, quais sejam:

1. Uma campanha denegritoria contra o genitor alienado.

2. Racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciacao.

3. Falta de ambivaléncia.

4. O fendmeno do “pensador independente”.

5. Apoio automatico ao genitor alienador no conflito parental.

6. Auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a exploragao contra o
genitor alienado.

7. A presenca de encenacgdes ‘encomendadas’.

8. Propagagéao da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do
genitor alienado
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Em casos tais, o menor se mostra hostil e agressivo em relacdo ao
alienado, ao mesmo tempo em que demonstra medo em estar na sua companhia.

Tem-se, portanto, que caso se constate o surgimento de um ou mais
sintomas apresentados acima, em uma crianga ou adolescente, muito
provavelmente se estara diante da Sindrome de Alienacao Parental.

Cabe destacar que o menor pode nao apresentar todos os sintomas,
mas apenas alguns deles, o que guarda estrita relagdo com o grau de alienacdo em
gue 0 mesmo se encontra, e que sera exposto mais adiante.

Ocorre que, a crianca ou adolescente sé apresentara tais sintomas
caso haja um sujeito, denominado alienador, por tras de tudo isso, vez que € ele
guem objetiva o afastamento entre a prole e o pai (ou parente) alienado.

Atentando-se a isso, Richard Gardner (s.d., s.p.) também expbs no
artigo acima citado, algumas caracteristicas comuns apresentadas pelos
alienadores, e que servem como diagnésticos para a Sindrome da Alienacao
Parental, sendo que ele as subdivide em quatro espécies de transtornos.

O primeiro deles é denominado de Transtorno delirante, sendo o mais
comum o do tipo persecutério, onde o alienador queixa-se constantemente do
alienado, acusando-o de perseguicéo, vez que acha que recebe tratamento injusto e
maldoso do mesmo.

Nas palavras de Richard Gardner (s.d., s.p.):

Esse diagnostico é geralmente aplicavel ao doutrinador da SAP, que pode
inicialmente reconhecer que as queixas sobre o comportamento do genitor
alienado sao fabricacbes conscientes e deliberadas. Entretanto, com o
tempo, as fabricagdes podem transformar-se em delirio e serem tomadas
como reais pelo genitor doutrinador. E 0 mesmo processo pode finalmente
ser aplicavel a crianga.

O segundo transtorno, por sua vez, diz respeito ao Transtorno de
personalidade parandide, que é uma evolucdo do Transtorno delirante, acima
descrito.

O seu surgimento pode ocorrer antes mesmo da separacao do casal,
ou seja, pode apresentar-se ainda durante a constancia do casamento ou da uniao
estavel.

Aludido transtorno é descrito por Richard Gardner (s.d., s.p.) como

sendo:
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Uma desconfianga e uma suspeita difusas dos outros tais que seus motivos
sao sempre interpretados como malévolos, comeg¢ando na idade adulta e
presentes em uma variedade de contextos, sendo indicado por quatro (ou
mais) do seguintes sintomas:

1. ter suspeitas, sem base suficiente, de que os outros sdo exploradores,
prejudiciais, ou que o estdo enganando.

2. ficar preocupado, com duvidas injustificadas, sobre a lealdade ou a
confiabilidade dos amigos ou colegas.

3. ficar relutante em confiar nos outros por causa do medo despropositado
de que a informagédo seja usada de forma maliciosa contra si

4. ler significados aviltadores ou ameacadores escondidos em observacoes
ou em eventos benignos

5. carregar persistentemente rancores, isto €, ser implacavel com insultos,
ofensas ou deslizes.

6. perceber ataques ao seu carater ou reputagdo que nado sdo aparentes
aos outros e ser rapido em reagir irritadamente ou contra-atacar

7. ter suspeitas periédicas, sem justificagdo, a respeito da fidelidade do
esposo ou do parceiro sexual.

O terceiro transtorno, denominado de Transtorno da personalidade
boderline (TPB), da mesma forma que o anteriormente exposto, é passivel de ser
reconhecido antes mesmo da separacao do casal. Contudo, a sua maior incidéncia
ocorre apoés o divorcio ou término da unido estavel, vez que é neste momento que os
cbnjuges sao tomados por sentimentos de raiva e solidao.

Assim, Richard Gardner (s.d., s.p.) o descreve como:

[...] um padrdo invasivo de instabilidade dos relacionamentos inter-pessoais,
auto-imagem e afetos, marcado por acentuada impulsividade comegando no
inicio da idade adulta, estando presente em uma variedade de contextos,
sendo indicado por cinco (ou mais) dos seguintes sintomas:

1. esforgcos frenéticos para evitar um abandono real ou imaginado.
Nota: Nao se inclui aqui tendéncias suicidas ou comportamentos de auto-
mutilacao , cobertos no critério 5.

2. padrao de relacionamentos inter-pessoais instaveis e intensos,
caracterizados pela alterndncia entre extremos de idealizacdo e
desvalorizacao.

3. distarbio de identidade: auto-imagem ou self acentuada e
persistentemente instavel

4. impulsividade em pelo menos em duas areas potencialmente prejudiciais
a si proprio (por exemplo, gasto, sexo inseguro, abuso de substancia,
direcdo imprudente, comer em eXxcesso).
Nota: ndo se inclui aqui tendéncias suicidas ou comportamento de auto-
mutilacéo , cobertos no critério 5.

5. comportamento suicida, gestos ou ameacgas suicidas, ou comportamento
auto-mutilante recorrentes.

6. instabilidade afetiva devido a uma acentuada reatividade do humor (por
exemplo: disforia episédica intensa, irritabilidade ou ansiedade, durando
geralmente algumas horas e apenas raramente mais do que alguns dias).

7. sentimentos crénicos de vazio

8. raiva intensa e inadequada, ou dificuldade de controlar sua raiva (por
exemplo: freqlientes explosdes temperamentais, raiva constante, brigas
corporais freqlientes).
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9. ideagdo parandide ou sintomas dissociativos graves e transitorios,
associados a situagdes de extremo stress, mas sem gravidade suficiente
para indicarem um diagnéstico adicional.

Por fim, o quarto transtorno € o Transtorno de personalidade narcisista,
e pode ser percebido no inicio da fase adulta. O alienador com este transtorno se
coloca numa posicao de supremacia, onde entende ser melhor que os outros e,
portanto, merecedor de atencédo especial, ndo lidando bem com situacdes de perda,
onde nao ha o acolhimento de suas vontades.

O alienador se considera a Unica pessoa apta a cuidar da
crianga/adolescente, vez que julga os demais como sendo inferiores e, portanto,
incapazes de cumprir com tal tarefa.

Nas palavras de Richard Gardner (s.d., s.p.), 0 aludido transtorno pode

ser entendido como:

Um padrao invasivo de grandiosidade (na fantasia ou no comportamento),
necessidade de admiracao, falta da empatia, comec¢ando no inicio da idade
adulta e presente em uma variedade de contextos, indicado por cinco (ou
mais) dos seguintes sintomas:

1. ha um sentimento desproporcionado da prépria importancia (por exemplo,
exagera suas realizagcbes e superestima seus talentos, esperando ser
reconhecido como superior sem as realizagbes proporcionais).

2. existe uma preocupagado constante com a fantasia de sucesso ilimitado,
poder, inteligéncia, beleza ou amor ideal.

3. acredita que é superior, especial e Unico, podendo somente ser
compreendido de perto, ou que deve associar-se com outras pessoas (ou
instituicbes) especiais ou de situagao elevada.

4. exige admiragcdo excessiva

5. tem um sentimento de merecimento, isto é, tem expectativas irracionais
de receber tratamento especial e obediéncia automatica as suas
expectativas.

6. € explorador nos relacionamentos inter-pessoais, isto é, aproveita-se dos
outros para atingir suas proprias finalidades.

7. falta de empatia: reluta em reconhecer ou se identificar com os
sentimentos e as necessidades alheias

8. é frequentemente invejoso ou acredita que os outros tem inveja dele

9. mostra comportamentos ou atitudes arrogantes, esnobes, insolentes ou
desdenhosas.

Assim, com base no exposto, percebe-se que, tanto alienador quanto
alienado apresentam sintomas comuns referentes a cada um dos grupos. Porém,
uma coisa é certa, os sintomas das criancas e adolescentes alienadas séao
decorrentes das caracteristicas apresentadas pelo alienador, motivo pelo qual estas

devem ser combatidas primeiro.
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Os menores, como dito alhures, podem apresentar um ou mais dos
sintomas descritos, dependendo do grau de alienagdo em que se encontram, motivo

pelo qual os mesmos passaréo a ser analisados.

7.3 Graus de Manifestacao da Sindrome de Alienacao Parental

O surgimento da Sindrome de Alienacdo Parental ndo ocorre do dia
para a noite, mas sim, precisa de tempo, onde a cada dia, em um processo
continuo, e com a ajuda do alienador, a mesma vai sendo implantada. Assim, ela
pode ser dividida em trés graus: leve, moderado e grave.

No grau leve, pode-se dizer que ainda ndo ha a implantagcdo da
sindrome, mas mera tentativa de alienacao parental, onde o alienador procura incutir
na crianca ideias distorcidas acerca do alienado, sendo que tal manobra nédo é
suficiente para afastar o menor da convivéncia pacifica com o outro pai, vez que as
visitas sao feitas sem problema algum.

Aduz Analicia Martins de Souza (2010, p. 106), com base nos estudos
de Richard Gardner, que: “em resumo, no nivel leve, a crianca apresenta
manifestacdes superficiais e intermitentes de alguns sintomas”.

Ja no nivel moderado ou médio, a crianca/adolescente, nas palavras
de Denise Maria Perissini da Silva (2009, p. 76-77), “comeca a sentir a contradicao
(ambiguidade) de sentimentos: ama o outro pai (alienado), mas sente que precisa
evita-lo para nao desagradar o alienador. Existem conflitos, depressao, sensacao de
nao conseguir identificar o que realmente sente”.

A crianca/adolescente mostra-se receosa em ficar na presencga do pai
alienado, bem como ja participa da campanha difamatéria do mesmo (embora nao
com toda forca quanto no nivel grave), porém, quando fica sozinha com ele, relaxa e
se mostra mais receptiva, abandonando o comportamento denegritorio,
principalmente quando permanece na companhia do ascendente por um longo
tempo.

Em casos tais, Richard Gardner (2001, s.p.) aduz:
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I recommend that custody still remain with the alienating parent. This plan is

applicable when the children are still visiting, but are significantly alienated.
However, the alienating parent is likely to discontinue programming the
children once the court concludes that the children shall remain with him
(her).

O autor em comento entende que quando se trata de grau moderado
de alienacdo, em que o alienador apenas coloca entraves quanto a realizagdao das
visitas do pai alienado, a guarda da crianca ou adolescente deve permanecer com 0
alienador porque ha uma grande probabilidade dos atos alienadores cessarem, visto
que ele pode deixar de se sentir ameacado e consentir nas visitas.

Contudo, a isencéo de sang¢des s6 perdurara caso o alienador passe a
respeitar o direito de visitas do alienado, pois se houver o desrespeito quanto ao
mesmo, uma ou mais san¢des deverdo ser impostas, como forma de se evitar a
continuidade de tais atos.

Porém, em outros casos de nivel moderado de alienagéo parental, em
que o litigio parece se estender, demonstrando o alienador que os atos alienadores
ja se encontram enraizados em seu psiquico, é recomendavel que a guarda seja
transferida ao pai alienado, pois muito dificilmente o atual guardido cessara a
alienacéo.

E o que preconiza Richard Gardner (2001, s.p.), ao discorrer que “the
alienation process has become a modus vivendi and has become so deeply
embedded in the psychic structure of the alienator that it is unlikely that the
programming procedures Will stop when the litigation is over”.

Apesar da constante programacao, as criangas/adolescentes ainda sao
inseridas no nivel moderado pelo fato de ainda manterem um certo contato com o
pai alienado. Entretanto, as mesmas caminham para o nivel grave de alienacao,
devendo, dessa forma, haver a intervencao do judiciario, com a mudanga da guarda,
evitando, assim, consequéncias nefastas e muitas vezes irremediaveis.

Segundo Maira Fernanda Benvido Mazini (2011, p. 83):

Pode-se constatar que essas duas primeiras fases estao entrelagadas, e
nao ha ainda uma ruptura brusca na convivéncia entre a crianca e o genitor
alienado. Afinal se tém o inicio da instalacdo da SAP, mas a crianca ainda
se sente segura com o seu genitor alienado, € 0 ama.
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Por fim, o nivel grave, quando entdo se pode falar realmente que a
Sindrome de Alienacdo Parental estd instaurada, apresenta-se quando a crianca
passa a rejeitar o pai alienado, envolvendo-se completamente com o alienador. E
nesse nivel que podem surgir, entao, as falsas denuncias de abuso sexual.

Nessa fase as criancas/adolescentes se recusam, com veeméncia, a ir
com o pai alienado durante as visitas, choram, esperneiam, enfim, causam grandes
perturbacées a um momento que seria de reencontro e alegria.

Assim, Richard Gardner (2001, s.p.) entende que, em se tratando de
nivel grave de alienacdo, € inviavel a mudanca da guarda do filho para o pai
alienado, vez que isso s6 acarretara prejuizos ao menor, que o repudia. Porém, caso
a crianca seja mantida na posse do alienador, a reconciliacdo com o alienado
praticamente deixara de existir. Devido a isso, aludido autor recomenda que haja a
instalacdo de um programa de transicdo local, onde a crianga/adolescente, aos
poucos, sera inserida no ambiente do pai alienado, a fim de que recupere os lagos
afetivos antes existentes entre eles.

Também o contato com o alienador deve ser reduzido, sendo que
apenas os magistrados possuem poder para tanto, motivo pelo qual é necessario
haver uma parceria do judiciario no combate a essa forma de agressao, que € a
alienacéo.

Nesse contexto, urgente se faz que o0s juizes ordenem
acompanhamento terapéutico as familias envolvidas com a Sindrome da Alienacao
Parental. Porém, os magistrados nao devem relegar tal funcdo a qualquer
profissional, mas sim a um que conheca profundamente aludida sindrome, pois caso
contrario pouco, ou nenhum passo sera dado rumo a desprogramacao do menor.

Nas palavras de Richard Gardner (2001 s.p.):

Children in the moderate and severe categories need to be treated by a
therapist who is knowledgeable about the special techniques necessary for
the treatment of PAS children. Therapists who are not familiar with these
special techniques are not likely to be helpful to them.

Do mesmo entendimento compartiiha Maria Antonieta Pisano Motta
(2011, p. 116), ao aduzir que, constatada a Sindrome da Alienagao Parental, os
filhos, assim como os pais, devem ser submetidos a uma terapia, porém nao aquela

tradicional. Segundo ela:
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[...] € fundamental que se garanta a realizagdo de uma terapia vincular ou
familiar que tera por objetivo “trabalhar” as relagbes interpessoais,
familiares, que se encontram adoecidas, para que se alcance a
possibilidade de nova convivéncia livre de conflitos. Tal terapia, se néo
alcancada por meio de acordo entre as partes, devera ser coercitiva e
realizada por conseqUéncia de sentenca judicial e parecer psicossocial.
Quando se verificar que a solu¢gdo ndo se aplica ao caso, quer porque ja
tenha havido interrupgéo de terapias anteriores ou falte de modo completo a
cooperacao por parte do alienador, a solugdo por certo se encontra na
mudanga de guarda. Em outros casos, € na mudanga de guarda acrescida
da terapia dos vinculos prejudicados (que deve necessariamente incluir
ambos os genitores, e ndo apenas o atingido pelas conseqliéncias da SAP)
que reside a solugdo mais viavel e eficaz.

Assim, logo que comprovado indicios de alienagao parental, ainda que
a sindrome nédo tenha sido instalada, é necessario que haja, o quanto antes, uma
intervencdo, com o fito de interromper tal fenbmeno e seus possiveis danos, entre
eles o rompimento dos lacos antes existentes entre a crianga e o pai alienado, pois,
caso nada seja feito, aludida sindrome pode dar causa até mesmo para falsas
acusacdes de abuso sexual.

7.4 Falsas Acusacoes de Abuso Sexual

Em sua busca descomedida de afastar pai/méae e filho, o alienador
lanca m&o dos mais ardilosos meios, podendo, inclusive, valer-se das falsas
acusacdes de abuso sexual, sendo esta a manobra mais asquerosa a que pode
fazer uso.

Explana Stephanie de Oliveira Dantas (2011, p. 33), que “trata-se de
um abuso psicoldgico grave e extremamente perverso, que sem duvida danificara o
desenvolvimento da crianga, ndo sé mutilando a relagdo desta com o outro genitor,
mas criando uma confusao psiquica irreversivel”.

O alienador, insistente e repetidamente relata fatos distorcidos ao
menor, até que este passe a acreditar em tudo que |he foi dito, vez que ja ndo mais
distingue o que é falso e o que é real. A crianca ou adolescente, entdo, passa a se
identificar com o alienador, buscando neste a seguranca de que necessita, vez que
perante os seus olhos o pai alienado representa perigo.

Assevera Denise Maria Perissini da Silva (2009, p. 93) que:
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O fato mais grave de toda acusacao de abuso sexual/fisico € que, diante da
repeticdo do relato, isso vai além da mera suposicdo de que a crianga
acredita no que verbaliza: a crianga estrutura memdérias, chegando a afirmar
que “se lembra” dos fatos que ndo ocorreram ou de pessoas que
desconhece.

Ao chegar tal denuncia ao Poder Judiciario, 0 magistrado nao pode se
omitir, vez que interesses do menor estdo em jogo. Assim, quando surgem
denuncias de abuso sexual infantil, € imprescindivel que se averigue o fato, antes
mesmo de se caracterizar o ocorrido como sendo um ato oriundo da sindrome ora
estudada, pois 0 abuso pode ser veridico, e o acusado dizer que tais alegagdes nao
passam de uma forma de se incutir a Sindrome de Alienac¢do Parental.

A dificuldade inicial em se constatar se a acusacao € veridica ou nao
consiste na fragilidade das provas iniciais, onde ha apenas uma mera suspeita, mas
gue na maioria das vezes termina com o afastamento do pai/mé&e acusado da vida
do menor.

No documentario “A Morte Inventada” (2009, s.p.), restou comprovado
que, na maioria das vezes, o alienador entra com uma medida cautelar de
afastamento, sendo esta imediata, vez que o juiz e o promotor apenas ouvem um
lado da histéria, sendo que se ha risco, afasta-se. Enquanto isso, o outro lado, ou
seja, 0 acusado dos abusos, terd prazo para apresentar suas razdes, sua defesa e
suas provas.

Contudo, o problema reside no tempo, pois se esta trabalhando com
criancas e adolescentes, bem como com prazos judiciais, que sao longos, e
geralmente culminam na perda da convivéncia entre pai e filho, devido a dificuldade
de se reatar os lacos perdidos.

Segundo Maria Berenice Dias (2011, p. 464):

E enorme a dificuldade de identificacdo da existéncia ou ndo dos episédios
denunciados. Dificil reconhece que se esta diante da sindrome da alienacao
parental e que a dendncia do abuso foi levada a efeito por espirito de
vinganga, como meio de acabar com o relacionamento do filho com o
genitor. Mister que a justica se capacite para poder distinguir o sentimento
de 6dio exacerbado que leva ao desejo de vinganga, a ponto de programar
o filho para reproduzir falsas denuncias, com o s6 intuito de afasta-lo do
genitor.

Importante se faz uma parceria do Judiciario com profissionais da area
da saude, como psicélogos e psiquiatras, para que haja um estudo multidisciplinar
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dos casos de abuso levados aos tribunais, a fim de se comprovar se os atos
decorrem ou ndo de atos de alienacao parental.

Entretanto, ndo basta ser qualquer profissional, havendo a necessidade
de que o mesmo tenha amplo conhecimento e experiéncia nesse tipo de caso.

Um meio de se investigar se a acusacao € séria ou se trata de atos
alienadores ¢é investigar a relacdo da crianca/adolescente com o alienado antes e
depois do divorcio, pois é praticamente impossivel que uma relagdao de amor e afeto
se transforme, num curto espaco de tempo, em uma relacdo desprezivel. Outro
motivo que justifica essa investigacdo é que, normalmente, em casos reais de
abuso, 0 mesmo ja ocorria na vigéncia do casamento, onde até mesmo a mae era
submetida a tanto.

Destarte, o profissional designado pelo juiz para acompanhar o caso
pode fazer uso do disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Lei n.? 12.318/10, que
preconiza acerca do laudo a ser feito. Assim, disp6e o aludido artigo:

Art. 59[..]

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

Ocorre que pode transcorrer um tempo consideravelmente longo entre
a denuncia e o resultado da pericia, motivo pelo qual ndo deve o magistrado
decretar, de forma preliminar, a suspensao das visitas, salvo se houver provas reais
do abuso praticado.

Destarte, o magistrado pode determinar que as visitas sejam
assistidas, como forma de se proteger o menor, a0 mesmo tempo em que sao
preservados os lacos paterno/materno-filial, face a fragilidade da denuncia.

O magistrado Gerardo Carnevale (2009, s.p.), em entrevista para o
documentario supra citado, expbés seu entendimento no sentido de que quando se
tem que as acusacdes de abuso sexual séo falsas, deve haver a inversdo da guarda
para o pai alienado, em detrimento daquele que foi capaz de fazer uma acusacao

sem qualquer embasamento, e que se mostrou totalmente inexistente.
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Ainda de acordo com o referido magistrado, em casos assim,
especificamente, deve haver uma sanc¢ao prevista ainda no inicio da acao, para que
0 genitor guardido repense suas atitudes antes de se continuar com o andamento do
processo, pois assim ele sabera quais sao as consequéncias.

Também em participagdo no documentario ora mencionado, discorreu
a psicologa e advogada Alexandra Ullmann (2009, s.p.) acerca das falsas acusagdes

de abuso sexual:

Uma coisa muito grave e que as vezes as pessoas nao percebem é que,
quando vocé acusa falsamente um genitor de abuso sexual, vocé faz com
que essa crianca seja revitimizada diariamente, vocé faz com que ela repita
essa historia inimeras vezes, e vocé vai transformar essa crianga em um
adolescente com uma memoria que nao é efetiva. E o que a gente chama
de falsas memérias. Entdo vocé tem uma crianga que ndo tem a meméria
sensorial, ela ndo lembra fisicamente do abuso, mas ela tem a certeza,
porque a pessoa que contou para ela desse abuso, que reafirmou, é a
pessoa em que ela mais confia.

Olha o conflito gerado, vocé transforma o adulto dicotomizado, é um adulto
que tem um sensorial diferente do que ele lembra.

Chega-se, portanto, a conclusdo de que, havendo denuncia de abuso
sexual contra menor, a mesma deve ser investigada, a fim de se punir o praticante
de tal ato, que pode tanto ser o pai acusado, quanto o que acusa falsamente, uma
vez que este também pratica uma forma de agressao contra a crianga/adolescente,
ao incutir em sua mente a ideia de que foi vitima do mencionado abuso.

Nao restam duvidas de que a pratica de atos alienadores se revela
extremamente perniciosa, afetando de maneira drastica o menor, visto que dela

advém consequéncias maléficas, como se vera adiante.

7.5 Consequéncias Advindas da Sindrome de Alienacao Parental

Com base no exposto até o momento, ndo restam duvidas de que a
maior consequéncia negativa advinda da Sindrome da Alienacao Parental é a perda
dos lagos afetivos da crianca com o pai alienado, o que a privara de um

desenvolvimento sadio e pleno no seio familiar.
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Contudo, outras consequéncias derivam dessa perda afetiva, pois num
primeiro momento, a criangca se agarra de forma intensa a figura do pai alienador,
devido ao medo de perdé-lo, e com isso passa a odiar o outro ascendente, que para
ele é o causador de todo o sofrimento vivenciado por ele e pelo alienador.

Ocorre que, tempos depois, quando a crianga se torna adulta, ela
acaba, por vezes, descobrindo a farsa em que foi envolvida, e passa a se sentir
culpada por ter desprezado e se afastado do pai alienado, que sé Ihe quis bem, e
dessa forma passa a odiar o alienador, que a envolveu em uma rede de mentiras.
Assim, a crianca passa a sua vida, quase que inteira, alimentando sentimentos
negativos em relagdo a um dos pais.

No mesmo sentido sdo as palavras de Denise Maria Perissini da Silva
(2009, p. 79), ao explanar que “isso compromete o desenvolvimento psiquico da
crianca/adolescente, porque ela passa boa parte do tempo odiando o outro genitor
(alienado), e depois pode acabar odiando o genitor alienador!”.

N&ao raras vezes, o filho, apds descobrir toda a trama em que esteve
envolvido, resolve procurar pelo pai alienado, a fim de retomar o tempo perdido.
Entretanto, pode acontecer do mesmo deparar-se com uma realidade totalmente
diversa da pretendida, quando o pai ja faleceu, ou entdo desapareceu, devido todo o
ocorrido e rejeicao sofrida. Dessa forma, sem ter um rumo certo, o filho, acometido
pelo remorso, se encontra mais propicio a se enveredar num mundo de vicios, que
pode culminar, inclusive, com o fim de sua vida.

Discorre Maria Antonieta Pisano Motta (2011, p. 111) que os efeitos da

sindrome na vida das criangas/adolescentes por ela acometidas podem ser:

[...] depressdo crénica, incapacidade de adaptacdo em ambiente
psicossocial norma, transtornos de identidade e de imagem, desespero,
sentimento  incontrolavel de culpa, sentimento de isolamento,
comportamento hostil, falta de organizacdo, dupla personalidade e, por
vezes, suicidio.

Diante de tais consequéncias, € explicita a situacdo de perigo a que
sdo expostos 0s sujeitos envolvidos na alienacado parental, mormente quando esta
evolui e adquire o status de sindrome.

Nessa empreitada alienadora, todos perdem: a crianca, porque perde o

direito de ter um desenvolvimento pleno e saudavel, ao ser impedida de gozar de
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uma convivéncia familiar; o pai (ou parente) alienado, porque perde o direito de se
relacionar com o filho e ajuda-lo nas descobertas da vida, vez que é privado de
exercer seus direitos paternos/maternos; e o alienador, por sua vez, também perde,
principalmente quando o filho se torna independente e descobre toda a farsa na qual
esteve envolvido, quando entdo se afasta dele, passando o alienador a ocupar a
posicao antes tida pelo alienado, ou seja, a de hostilidade e desprezo.

Ainda, segundo a Desembargadora Lucia Maria Miguel (2009, s.p.), em
relato ao documentario “A Morte Inventada”, a Sindrome da Alienagcao Parental afeta
toda a sociedade, porque a coletividade esta lidando com uma pessoa
desequilibrada, e a crianca que vai sofrer tudo isso, mais tarde também vai ter
consequéncia para a sociedade.

Assim, necessario se faz voltar a atencao para o problema relatado, a
fim de se inibir a pratica de tais atos, que apenas ocasionam consequéncias
devastadoras, ndo apenas na vida dos envolvidos na citada sindrome, mas também
em toda a sociedade. Pensando nisso, o Poder Legislativo brasileiro aprovou, em 26
de agosto de 2010, a Lei n.? 12.318/10, que trata da Alienacao Parental.

A aludida lei é de grande valia, pois demonstra que o Estado brasileiro
nao mais se omite face a ocorréncia de atos alienadores, motivo pelo qual a mesma

merece ser estudada.
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8 ANALISE DA LEI N.2 12.318, DE 26 DE AGOSTO DE 2010

Nao havia no ordenamento juridico brasileiro, até meados do ano de
2010, nenhum preceito legal tratando da Alienacao Parental. Contudo, no referido
ano, o legislador rompeu com a inércia face aos maleficios que ha muito assombram
as familias brasileiras, em especial os filhos menores, que vivenciam conflitos
psicolégicos sem razao de ser, principalmente ap6s o divorcio de seus pais, quando
este se da de forma mal resolvida.

Assim, foi aprovada a Lei n.? 12.318, em 26 de agosto de 2010, que
teve sua origem no Projeto de Lei n.? 4.053/2008, de autoria do Deputado Regis de
Oliveira, e que dispbe acerca da Alienacao Parental. Embora ainda pequeno, um
importante passo foi dado com a promulgacéo da aludida lei, que, em complemento
ao disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como na Constituicao
Federal de 1988, caminha no sentido de se proteger a crianca, garantindo-lhe o
direito a uma convivéncia familiar saudavel.

Leciona Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 306) que:

A referida Lei n.® 12.318/2012, ao dispor sobre a sindrome da alienagao
parental, fortaleceu o direito fundamental a convivéncia familiar,
regulamentada no capitulo Il do Estatuto da Crianga e do Adolescente e
que diz respeito ao direito da crianga ou adolescente ao convivio com
ambos os pais.

Diante disso, importante fazer um breve estudo acerca da aludida lei,
que busca regular a situacéo da alienacéo parental, inclusive definindo-a, como o faz
0 seu artigo 2%

Art. 22 Considera-se ato de alienagao parental a interferéncia na formacao
psicolégica da crianca 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 manutengéo de vinculos com este.

Percebe-se, portanto, que o artigo transcrito conceitua a alienacao
parental como um processo, onde um dos pais, ou até mesmo algum parente ou

terceiro, procura afastar a crianca e/ou adolescente da convivéncia com os demais
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parentes, entre eles o outro pai, através de alegacdes distorcidas a seu respeito, o
que culmina numa interferéncia maléfica na formacgéo psicolégica do menor.

Como ja exposto no capitulo anterior, o sujeito que pratica atos com o
escopo de afastar a crianca e/ou adolescente do contato com um dos pais,
denomina-se alienador, e pode tanto ser um dos préprios pais, como qualquer
parente que conviva com a crianga, bem como terceiros responsaveis pelo menor.

Explanam Fabio Vieira Figueiredo e Georgios Alexandridis (2011, p.
49) que:

[...] essa interferéncia prejudicial na formagao psicolégica do menor néo é
exclusividade dos genitores, mas sim de todo e qualquer parente que tenha
0 convivio com o menor e que possa dessa relagao criar o mecanismo de
quebrar o vinculo com o genitor e 0 menor.

Tem-se, portanto, que apesar da alienagdo ocorrer, em sua grande
maioria, por atos provenientes de um dos pais, nada impede que outras pessoas
figurem no papel de alienador.

O menor, sofredor das consequéncias advindas de tais atos,
denomina-se alienado, recebendo a mesma denominagéo o pai alvo da campanha
difamatéria.

Como evidenciam Fabio Vieira Figueiredo e Georgios Alexandridis
(2011, p. 46):

O alienador procede de maneira a instalar uma efetiva equivocidade de
percep¢do no alienado (crianga ou menor) quanto aos elementos que
compdem a personalidade do vitimado. Evidente que a crianga ou
adolescente sdo vitimas da situacdo de alienagao parental, contudo, isto é
assim sob a perspectiva ex parte principi (Estado), posto que adentrando a
relagdo familiarista, por passar a ter uma nogao equivocada da situacao, a
crianga ou o menor serao considerados alienados e aquele sobre quem se
deturpa a realidade sera o vitimado.

Apesar de a lei dar a entender que apenas os pais podem ser vitimas
da alienacéao, juntamente com o filho, perfeitamente possivel € o entendimento de
que também outros parentes proximos ao menor, tais como os avos, podem figurar
como alienados e, portanto vitimas, quando impedidos de terem contato com o neto,
em violacao ao seu direito de convivéncia para com a pessoa dele.

Nesse contexto, € importante destacar o que preconiza o paragrafo

unico, do artigo 2°, da lei ora em comento, uma vez que o mesmo traz formas
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exemplificativas de atos realizados pelo alienador, e que configuram a alienacéo

parental:

Art. 22, [...]

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

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

lll - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

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

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

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

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

Contudo, tal rol ndo é taxativo, vez que o juiz, mediante elementos
conseguidos em audiéncia, ou mesmo através de pericia, pode constatar atos outros
gue também constituam formas de alienagao parental.

Para tanto, o magistrado pode fazer uso de um estudo multidisciplinar,
através da participacao de psicélogos, assistentes sociais e psiquiatras.

Havendo ao menos indicios de alienacao parental, medidas devem ser
tomadas, a fim de se conter tal ato, que pode desencadear a Sindrome da Alienacao
Parental, que constitui forma mais gravosa da aludida alienacao.

O inciso primeiro, do paragrafo Unico supra transcrito, apresenta a
forma mais comum de alienacao parental (campanha de desqualificacdo do genitor),
ao menos no inicio, onde o alienador busca, de todas as maneiras, desqualificar o
pai/mae perante o filho, passando a ideia de que o outro ndo possui capacidade de
cuidar do menor, sendo que se 0 mesmo estiver em sua companhia, estara
desprotegido.

Explana Maria Antonieta Pisano Motta (2011, p. 112), que o objetivo do
alienador, ao proceder a campanha difamatéria, € inculcar no filho a ideia de que ele
s estara seguro em sua companhia, desejando, assim, exclusividade no vinculo

com a prole, em detrimento do ex-cénjuge.
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Dessa forma, a criangca passa, aos poucos, a se sentir insegura na
companhia do pai alienado, acreditando piamente nas palavras do alienador.

O inciso Il, por sua vez, ao fazer alusao a autoridade parental, refere-se
ao poder familiar descrito no Livro IV — Do Direito de Familia, contido no Capitulo V —
Do Poder Familiar do Cédigo Civil, sendo que este ja foi objeto de estudo do
presente trabalho.

Pois bem, o poder familiar € o poder conferido a ambos os pais, no
cuidado com os filhos menores, ou, nas palavras de Denise Damo Comel (2011, p.
502):

[...] uma fungdo, um verdadeiro encargo atribuido aos pais para que
acompanhem, dirijam e protejam os filhos durante toda a menoridade,
proporcionando-lhes, cada qual na sua medida, as melhores condi¢des de
desenvolvimento e amadurecimento na formacgao do carater e da cidadania,
sempre na defesa de seus interesses, até que cheguem a maturidade.

Como se depreendeu no Capitulo 3 deste trabalho, ndo ocorre a perda
do poder familiar pelo simples fato do casamento ou da unido estavel ter chegado ao
fim, sendo necessaria a ocorréncia de uma situacdo muito mais grave para que
possa haver a perda do referido poder, sendo que as situagdes ensejadoras da
perda do poder familiar estdo descritas no artigo 1.638 do Codigo Civil.

Dessa forma, nao é dado a nenhum dos pais o direito de excluir o outro
ascendente dos deveres inerentes ao poder familiar.

Ocorre que, caso um dos pais, ou qualquer outra pessoa préxima a
crianca, se empenhe em retirar a autoridade do outro pai em relagcdo aos filhos,
fazendo-os crer que devem obediéncia apenas a um, dificultando, assim, o exercicio
do aludido poder, tal ato pode caracterizar alienacao parental.

Como dito alhures, o objetivo da pratica deste ato, bem como dos
demais, € um s0, qual seja, afastar a crian¢a do convivio com 0 outro genitor, como
forma de puni-lo pelo fim do relacionamento, vez que € a este atribuida a culpa pelo
sofrimento vivenciado com o fim da relagao.

A terceira forma de alienacao parental, descrita no inciso lll, refere-se a
pratica de atos que visam dificultar o contato do filho com um, ou ambos ou pais.

Pois bem, com o fim do vinculo matrimonial, ou da unido estavel, ha a

estipulacdo da guarda dos filhos menores a um dos pais (guarda unilateral), ou a
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ambos (guarda compartilhada), a fim de se garantir o direito constitucional dos
menores a convivéncia familiar.

Esse contato é essencial para a plena formagdo das criancas e dos
adolescentes, pessoas em desenvolvimento, motivo pelo qual necessitam de
protecédo especial.

Devido a sua importancia, o contato entre o filho e seus pais deve ser
assegurado, nas suas mais diversas formas: contato pessoal, telefénico, por e-mail,
carta, etc.

Discorre Fabio Vieira Figueiredo e Gergios Alexandridis (2011, p. 55)

que:

Tal contato revela-se como expressao do direito do menor de manter o
convivio com o seu genitor, sendo que medidas tomadas pelo guardidao do
menor que, imotivadamente, impecam a realizacdo deste contato, se
reiteradas, podem denotar a alienagdo parental, como, v.g., a intolerancia
quanto a contatos fora das ocasibes em que foram prévia e expressamente
estipuladas; impedindo o recebimento e a realizagdo de ligagbes para o
outro genitor; fiscalizando e n&o tolerando a troca de e-mails.

Assim, uma vez confirmada a restricdo do contato paterno-filial, sem
uma justificativa plausivel, configurada pode restar a alienacao parental.

Ja o inciso IV preconiza que a alienacdo parental pode estar em
andamento quando o direito de convivéncia familiar do menor com aqueles que
formam o seu vinculo afetivo é dificultado.

Em caso de guarda unilateral, o pai que ndao a detém possui o direito-
dever de visitar o filho, e com ele estar, pelo menos nos dias estipulados para as
visitas.

Como também ja foi exposto no Capitulo 5, o direito de visita, mais que
um direito do ndo guardido, € um direito do filho, devendo ser respeitado, vez que
beneficios advém desse ato.

Dessa forma, o empecilho imposto a fim de dificultar as visitas do
ascendente ndo guardido, também pode configurar ato de alienacdo parental,
merecendo reprimenda.

Nessa situacdo pode ser enquadrado o ato do guardido que,
propositadamente, resolve passear com o filho justamente no dia de visita do outro

pai, sem ao menos comunica-lo.
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Porém, o embargo a convivéncia familiar também pode ocorrer através
da omissédo do pai, em estimular a convivéncia da crianga com o ndo guardido. A
respeito do assunto, complementam a questao Fabio Vieira Figueiredo e Georgios
Alexandridis (2011, p. 56), ao aduzirem que:

Esses obstaculos podem ser promovidos simplesmente diante da recusa
injustificada do filho em se encontrar com o seu genitor nos dias de visitas,
e que encontra no siléncio do genitor que detém a guarda a auséncia de
estimulo para a manutengao do vinculo.

Contudo, nao é todo e qualgquer empecilho que deve ser tido como ato
de alienacao parental. A separacéao é sempre um momento dificil e delicado, e pode
acontecer, em alguns momentos, que o guardido obstaculize a visita do pai que nao
detém a guarda, mas por motivos outros, sem que isso configure a aludida
alienacéo.

Para saber se o0 ato objetiva ou ndo separar o filho do seu ascendente,
necessario se faz averiguar se os embaragos as visitas sdo de forma reiterada ou
nao, sendo que, em caso positivo, muito provavelmente se estara diante de um caso
de alienacéo parental.

Cabe ressaltar que o direito de conviver com o menor nao diz respeito
apenas aos pais, mas também aos demais familiares que com a crianca ou
adolescente mantenham um forte vinculo.

Nesse sentido, claro se faz Euclides de Oliveira (2011, p. 45-46), ao
dizer que os avés também tém assegurado o direito de visita aos netos. Logo, caso
sofram restricdo, também podem ser vitimas da alienagao parental.

Assim, inaceitavel sdo as acoes com esse fito, que s6 fazem prejudicar
o desenvolvimento da crianca e do adolescente, além de retirar-lhes um direito
constitucional, frise-se, o direito a convivéncia familiar saudavel.

Outra forma de alienacao parental pode ser encontrada no inciso V, do
paragrafo Unico do artigo ainda em comento, que explana acerca da omissao de
informacdes atinentes ao filho.

Constitui direito de todo pai o acesso as informacdes acerca do filho,
nao sendo admissivel qualquer tipo de restricao face um dos pais, vez que ambos
possuem 0s mesmos direitos e deveres, que, como ja dito, decorre do poder familiar.
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Assim, o pai que omite informac¢des do outro, acerca de eventos
escolares, consultas médicas dos filhos, ou quaisquer outros assuntos relevantes,
pode cometer atos de alienacdo parental, ainda mais se ha interesse do pai em
saber de tais assuntos, e 0s mesmos Ihe sdo escondidos.

Também constitui ato de alienacao parental, segundo Analicia Martins
de Souza (2010, p. 174), o fato do guardiao, abruptamente, mudar de cidade com o
filho, sem nenhuma justificativa plausivel.

Tal mudanca, ainda que repentina, s6 tem razdo de ser quando
motivos justificadores a derem causa, como uma mudanca de emprego, por
exemplo, ocasiao em que a alienacdo podera ser descartada, desde que nao
presente algum outro motivo que a faca perdurar.

Desse modo, o alienador tira proveito da situagao, inserindo na mente
da crianga e/ou adolescente que o alienado ndo se preocupa com ele, vez que
nunca aparece nos eventos escolares, nem se interessa se o filho estd ou néo
doente. Nesse contexto, o0 menor passa a se sentir abandonado, aproximando-se
cada vez mais do alienador, enquanto aos poucos vai se afastando do alienado, e
assim, vai concretizando o real desejo daquele.

O inciso VI, por sua vez, retrata a hip6tese do alienador apresentar
falsa denuncia contra o pai ou parente alienado, visando, dessa forma, dificultar a
convivéncia do mesmo com a crianga ou adolescente.

Forma bastante grave de alienacédo parental sdo as implantacdes de
falsas memdérias na mente do filho, a fim de que este passe a crer que foi vitima de
abusos fisico ou sexual, por parte de algum parente, no caso, o alienado.

Na sua grande maioria, a falsa dendncia é de abuso sexual, devido a
maior dificuldade de comprova-la, vez que os abusos fisicos costumam deixam
marcas perceptiveis na crianga, como os beliscdes, por exemplo, que deixam a pele
atingida com uma cor roxeada.

Dessa forma, o alienador, através de constantes narragdes, insere na
mente da crianca ou do adolescente, ideias distorcidas acerca do abuso, fazendo-o
absorver todos os fatos narrados, até que passe a té-los como verdadeiros.

Discorre Maria Berenice Dias (2011, p. 463), referindo-se a tal fato,

que, a “verdade” narrada pelo alienador “passa a ser verdade para o filho, que vive
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com falsas personagens de uma falsa existéncia, implantando-se, assim, as falsas
memorias”.

Ocorre que, imediatamente apds a ciéncia do fato, o Judiciario nao
pode se manter inerte, face o principio da protecao integral que deve ser dispensada
a crianca e ao adolescente, motivo pelo qual, na maior parte das vezes, acaba por
suspender a visita do acusado (que segundo a lei pode tanto ser um dos pais, como
qualquer familiar), até que se esclareca a situagao.

Explanam Fabio Vieira Figueiredo e Georgios Alexandridis (2011, p.
58-59) que:

Diante de uma noticia de sua ocorréncia, o mais dificil inicialmente é
verificar que se trata de falsa denuncia, até porque, diante da gravidade do
apontamento, mostra-se necessario de pronto a protecdo do menor quanto
ao suposto ato atribuido ao genitor ou um dos seus familiares, assim, antes
da apuracdo concreta do ocorrido, pelo dever geral de cautela o juiz
determinara a restricdo ou mesmo a suspensdo do direito de visitas do
acusado para a preservagao do interesse do menor.

Caso a denudncia seja verdadeira, o crime devera ser apurado e
devidamente punido o acusado, e a medida de afastamento do menor em relacédo ao
acusado nao tera consequéncias maiores. Contudo, o problema existe quando a
acusacao € falsa, assim como dispde o inciso em tela, pois todas as manobras
tomadas pelo magistrado, apenas servirdo para afastar ascendente e descendente,
0 que vai de encontro ao objetivado pelo alienador.

Fabio Vieira Figueiredo, e Georgios Alexandridis (2011, p. 58-59), com
razdo, defendem que, uma vez comprovada a falsidade das alegac¢des de abuso, o
alienador devera ser incurso no crime do artigo 339 do Cdodigo Penal (denunciacao
caluniosa), além de ser obrigado a arcar com as sang¢des decorrentes do Direito de
Familia, podendo, inclusive, perder a guarda do menor, bem como pagar uma
eventual indenizacdo pleiteada pelo pai (ou qualguer outro parente) alienado,
decorrente de danos morais.

O mesmo pensamento € compartilhado pela doutrinadora Denise Maria

Perissini da Silva (2009, p. 112-113), ao aduzir que:

[...] o pai/mae prejudicado pela SAP com mensagens difamatérias pode
exigir reparacao do outro pai alienador, alegando calunia, difamacao, falsa
comunicacado de crime, denunciacdo caluniosa, e outro crimes contra a
honra previstos no Cédigo Penal.
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Nesse contexto, tem-se que, o menor, que também foi vitima do
suposto abuso, uma vez que consequéncias deletérias recairam sobre ele, ao ser
afastado do convivio do parente alienado, também possui legitimidade para pleitear
danos morais, mormente em relagéo a obstaculizacdo de um desenvolvimento pleno
e saudavel, onde lhe foi privado, sem justa causa, o direito constitucional a
convivéncia familiar.

Por fim, o inciso VIl trata da mesma hipétese apresentada no inciso V,
qual seja, a situacdo em que o guardido muda, de forma abrupta, de residéncia, sem
que haja uma justificativa plausivel para tanto, motivo pelo qual ndo serdo tecidas
maiores consideracodes.

Ainda, é importante que se faga uma exposicdo acerca das
consequéncias advindas da pratica de alienacao parental, motivo pelo qual cabe
transcrever o artigo 32 da Lei n.2 12.318/10:

Art. 32 A pratica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizagdo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento
dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda.

O artigo 3¢ inicia seu texto dizendo que “a pratica de ato de alienagao
parental fere direito fundamental da crianca ou do adolescente”.

Ocorre que o direito fundamental a que o artigo retrotranscrito faz
alusédo é o previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal, que preconiza ser dever
da familia assegurar ao menor, entre outros direitos, a convivéncia familiar e
comunitaria, que, de forma implicita, faz parte da dignidade da pessoa humana,
previsto no artigo 3° da Carta Magna brasileira.

Maira Fernanda Benvido Mazini (2011, p. 89), em analise ao artigo em

comento, explica que:

[...] veio efetivar o que ja era tratado no capitulo Il do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, ou seja, veio reforgar a ideia de que a crianga deve crescer
em um ambiente saudavel para a sua formagdo, além de que esta néo
poderd ser privada do seu convivio com a sociedade e principalmente
familiar.
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A pratica de ato de alienacao parental, ao privar o menor do convivio
familiar, acaba por prejudicar a relagcédo dele com os demais membros da familia,
entre eles, o pai alienado, dando ensejo ao surgimento de lacunas na relacdo da
crianga ou do adolescente com os demais familiares; lacunas estas que,
dependendo do tempo por que vigeram, serdo dificilmente encobertas.

Aos pais, em relacao aos filhos, € concedido o poder familiar, que visa
a protecao e atendimento aos interesses destes. Ocorre que, em casos de alienacao
parental, evidencia-se o total descumprimento a esse dever, tendo em vista que os
atos praticados pelo alienador s6 visam o interesse dele préprio, pouco importando
os maleficios a que os menores sao submetidos, pois caso tivessem essa
consciéncia, jamais incidiriam em tais atos.

Ao proceder dessa forma, evidente se torna a pratica de abuso moral a
que o alienador submete a crianca ou adolescente, sendo essa uma forma de
violéncia contra 0 menor.

Face a gravidade do problema que é a alienagdo parental, a lei se
contenta com meros indicios, ndo havendo a necessidade de demonstracao
inequivoca de sua ocorréncia para que o Orgdo Judiciario tome as medidas
processuais cabiveis. Nesse sentido € o artigo 4° da Lei n.® 12.318/10:

Art. 42 Declarado indicio de ato de alienacao parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em agdo autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacao prioritaria, e o juiz determinard,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisorias
necessérias para preservagao da integridade psicol6gica da crianga ou do
adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximagao entre ambos, se for o caso.

Paragrafo unico. Assegurar-se-a a criangca ou adolescente e ao genitor
garantia minima de visitagao assistida, ressalvados os casos em que ha
iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicolégica da crianga ou
do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz
para acompanhamento das visitas.

Contudo, para haver ao menos indicios de alienacdo parental, é
necessario que as manobras utilizadas pelo suposto alienador sejam reiteradas, e
tenham o escopo de afastar o genitor do convivio com o outro pai.

A lei possibilita ao magistrado agir, dispensando prova plena da
alienacao, porque é objetivo do legislador resguardar a integridade fisica e psiquica

da crianca e do adolescente. Se a intervencao estatal s6 tiver razao de ser apés a
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comprovacao plena da pratica de atos de alienagao parental, a situacao deletéria em
gue se encontra o menor pode ser irreversivel, com efeitos devastadores para a sua
formacao.

Preconizam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.
607), que:

Em uma primeira andlise, poder-se-ia até argumentar que tal previsao
meramente indiciaria afrontaria o sistema constitucional de ampla defesa,
mas, em verdade, tal raciocinio ndo procede, pois 0 que se tem em mira &,
em primeiro plano, a perspectiva de defesa da prépria crianga ou
adolescente, vitima indefesa dessa grave forma de programagdo mental,
em um contexto familiar que, em geral, dificulta sobremaneira a
reconstrugédo fatica da prova em juizo.

Assim, a alienagdo parental pode ser reconhecida ex officio pelo
magistrado, pelo membro do Ministério Publico, que atuara como custos legis, em
decorréncia da acao envolver pessoa incapaz (menor), bem como pode haver
provocacao da parte interessada, como o pai alienado, por exemplo.

Caso os indicios acerca da alienacao parental se déem no decorrer de
um processo ja em andamento, como o que trata da guarda dos filhos menores, por
exemplo, nessa mesma acao sera tratado o assunto concernente a alienacéo,
ocasido em que o mesmo tera tramitacdo prioritaria, a fim de se preservar a
integridade psicoldgica da crianga ou do adolescente.

Caso néao haja processo algum em tramite, vez que a guarda dos filhos
menores e as visitas ja estdo estipuladas, devera entao, a alienacao parental, ser
tratada em processo autdnomo, que também tera tramitacédo prioritaria.

Dispéem Fabio Vieira Figueiredo e Georgios Alexandridis (2011, p. 63),
que:

A discussao sobre a alienagao parental, pela grande repercusséo fatica que
evidencia na pessoa do menor, necessita de uma tramitacao célere, tanto
assim que a norma determina a sua tramitacdo de forma prioritaria as
demais demandas em curso naquele juizo, como forma de garantir a
efetividade a luz do inciso LXXVIII do art. 5° da Constituigdo Federal.
Importante consignar que a prioridade na tramita¢gdo ndo deve colidir com a
protecdo do contraditério e da ampla defesa, garantias também
constitucionalmente asseguradas, nos termos do inciso LV do art. 5% da
Carta Magna de 1988.
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Além da tramitagdo prioritdria, a norma em comento preconiza que o
juiz, apdés ouvido o membro do Ministério Publico, determinard as medidas
provisérias cabiveis para coibir a pratica de atos de alienacao parental, e preservar a
crianca e o adolescente.

No entanto, como disposto na prépria Lei, as medidas sdo provisorias,
vez que ndo ha um juizo de certeza acerca da alienagéo parental. Dessa forma, ndo
se deve proceder a tomada de medidas drasticas, como a cessacao das visitas,
mas, ao contrario, o Judiciario deve dispor de meios suficientes e adequados para
coibir a alienacdo, sem que isso importe em restricdo aos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente.

As medidas tomadas pelo magistrado objetivam salvaguardar o menor,
nao devendo o juiz se esquecer de que os fatos alegados ou atitudes tomadas pelo
guardido, ou suposto alienador, podem ser verdadeiras, caso em que nao se tratara
de atos de alienagéo parental.

Nos moldes do paragrafo uUnico, do artigo 4°, da Lei n.? 12.318/10,
torna-se clara que a norma em tela faz referéncia aos casos em que ha acusacoes
de abuso sexual.

Assim, as medidas provisérias a que alude o artigo 4°, caput, da Lei de
alienacao parental, devem garantir, ao menos, o direito de visitacdo assistida ao pai
acusado, exceto nos casos em que reste comprovado que a mesma causara
prejuizos a integridade fisica ou psicolégica da crianga ou do adolescente.

Em entrevista para o Portal de Noticias do Ministério Publico, a
Promotora de Justica de Defesa de Familia Ana Carolina Lucena de Freitas
Sindeaux (2010, s.p.) esclarece:

[...] tal medida foi prevista para os casos em que o alienador promove
dendncia de incesto, abuso sexual ou maus tratos, pois diante da
possibilidade de serem verdadeiras as acusagdes, a necessidade de
garantir a saude fisica e emocional da crianga ou adolescente muitas vezes
acarretava a ordem judicial de imediato afastamento da crianga ou
adolescente e 0 acusado. E, como a apuragédo de tais fatos demandam
tempo, quando se concluia pela falsidade da dendncia e ocorréncia de
alienacdo parental, os lagos de afetividade entre o genitor alienado e a
crianga ou adolescente ja se encontravam fragilizados, ou até mesmo,
extintos.

A partir da leitura do dispositivo supra mencionado, também se afere

que o legislador vislumbrou uma interatividade entre os membros do Judiciario e das
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areas da Psicologia e da Psiquiatria, como também da Assisténcia Social, ao dispor
que o0 risco ou ndo de prejuizo ao menor, em decorréncia das visitas, deve ser
atestado por um profissional competente, designado pelo juiz para acompanhar as
visitacoes.

Assim, caso ndo haja risco de prejuizos, pelo menos a visita assistida
deve ser concedida, entre o pai e seu filho.

Neste contexto, cabe transcrever o artigo 5° e paragrafos da lei ora em
comento, uma vez que o mesmo dispde sobre o laudo pericial a ser feito em casos

de suspeita de alienagao parental.

[+] . ;s s 4t . ~ ~
Art. 5- Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em acgéo
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia
psicolégica ou biopsicossocial.

§ 12 O laudo pericial ter4& 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,
avaliagdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a
crianca ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusacao contra
genitor.

§ 22 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.

§ 320 perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia
de alienacao parental tera prazo de 90 (noventa) dias para apresentagao do
laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagcao judicial baseada em
justificativa circunstanciada.

Tem-se, portanto, que o magistrado, havendo indicios de alienacao
parental, podera fazer uso de estudos psicolégicos e biopsicossociais, a fim de se
comprovar a alienagao.

Embora a lei dé a entender que o juiz, apenas “se necessario,
determinara pericia psicolégica ou biopsicossocial’, € conveniente que tal ocorra
sempre que houver indicios de alienacdo parental, a fim de se averiguar, de forma
mais concreta, se o fato realmente consiste em atos de alienagéo.

Uma vez determinada a pericia, dispde a lei acerca dos atos a serem
tomados pelo perito, que deverd, entre outras coisas: entrevistar os envolvidos (pai,
mae, filho, assim como os demais parentes, caso haja o envolvimento de algum
deles); examinar os documentos constantes nos autos que tratam da alienacéo

parental; fazer um levantamento histérico do relacionamento do casal durante a
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vigéncia do casamento ou da unido estavel, bem como do relacionamento apds a
separacao; fazer um levantamento cronoldgicos de possiveis incidentes; proceder a
avaliacao da personalidade de todos os envolvidos no caso, além de examinar a
forma como a crianca ou adolescente se porta acerca de eventual acusacédo contra
0s pais.

Contudo, aludida pericia ndo pode ser feita por um profissional
qualquer. Dispbe o paragrafo 2°, do artigo 5°, da Lei n.2 12.318/10, que somente um
profissional ou uma equipe multidisciplinar habilitado é que podera proceder a
pericia.

Tem-se, portanto, que o perito designado para atuar na causa deve ter
formacao direcionada para lidar com casos de alienagao parental, até mesmo devido
a complexidade da avaliacdo, que, via de regra, é de dificil constatagao.

Nesse sentido, Fabio Vieira Figueiredo e Georgios Alexandridis (2011,
p. 68):

[...] ndo é qualquer profissional com formacao técnica na area de psicologia,
psiquiatria ou em servigo social que tem aptiddo para a avaliagdo adequada
da existéncia da alienacdo parental; mostra-se necessério, dentre estes
profissionais, a escolha daqueles cujo estudo e experiéncia se desenvolvam
no campo da alienagéo parental, diante de suas especificidades e, para que
de forma mais contundente possivel, seja aferida a existéncia ou ndo da
alienagao parental.

Contudo, importante observacao é feita por Maira Fernanda Benvido
Mazini (2011, p. 91), ao aduzir que é necessario que se tome um certo cuidado
quanto ao induzimento a erro que tais avaliacbes podem proporcionar, para nao se
priorizar determinados familiares em detrimento de outros.

Por fim, dispde o paragrafo 3¢, acerca do prazo para apresentacédo do
laudo, que é de 90 (noventa) dias, podendo haver prorrogacao do prazo, desde que
necessaria e autorizada pelo juiz.

Nesse ponto, deve haver uma ponderacdo, a fim de que nao haja
demora demasiada na producdo do laudo pericial, a ponto de obstaculizar o
andamento do processo referente a alienacao parental, cujos interesses em jogo sao
de criancas e adolescentes, 0os quais 0 ordenamento juridico brasileiro dispensa
maior protecao.
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Mas, por outro lado, a celeridade a que faz jus o caso, ndo pode por
em xeque a seguranca do laudo, que deve retratar, o mais fielmente possivel, a
situagdo posta em andlise. Assim, caso haja necessidade de maiores estudos, deve
ser concedido tempo para tanto, mas sempre respeitando a duracao razoavel do
processo.

Apbs o término do laudo, podem restar comprovados os atos de
alienacdo parental, sendo que o magistrado, entdo, pode aplicar ao alienador
diversas sangdes previstas no artigo 6° da Lei n.? 12.318/10, sendo elas:

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor,
em acao autbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienagao parental e advertir o alienador;

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

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

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

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

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Paragrafo unico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco,
inviabilizagdo ou obstrugdo a convivéncia familiar, o juiz também podera
inverter a obrigagdo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar.

Cabe destacar que o aludido rol &€ meramente exemplificativo,
podendo o magistrado aplicar outras medidas que entender cabiveis, separada ou
cumulativamente.

Percebe-se, a partir da leitura do dispositivo legal, que o legislador
dispds as sancoes de forma gradativa.

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
(2011, p. 608):

Existe, pois uma gradacdo sancionatéria que parte de uma medida mais
branda — adverténcia — podendo culminar com uma imposigdo muito mais
grave — suspensdo do poder familiar -, garantindo-se, em qualquer
circunstancia, o contraditério e a ampla defesa, sob pena de flagrante
nulidade processual.
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Todas as medidas tomadas pelo poder Judiciario visam o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Assim, como primeira providéncia, o
magistrado pode apenas advertir o alienador acerca de futuras medidas a serem
tomadas, casos os atos alienatérios perdurem. Entretanto, recomenda-se a adocao
dessa medida, de forma isolada, quando os atos de alienagdo ainda séao
“superficiais”, ou seja, a crianca ou adolescente ainda mantém relacdo com o pai
alienado.

Caso se trate de ato mais gravoso, como as acusacdes de abuso
sexual, por exemplo, onde a crianga repudia o alienado, ndo ha que se falar em
mera adverténcia, devendo ser levado em conta os atos praticados pelo alienador na
hora de se estipular as sancoes.

Nos casos em que a criangca ou adolescente mostra-se receosa em
estar na companhia do alienado, em virtude da programacdo mental feita pelo
alienador, oportuna é a aplicacao da sanc¢ao contida no inciso Il do artigo 6°, da Lei
n.. 12.318/10, vez que ela consiste na ampliagcdo do regime de convivéncia familiar
entre 0 menor e o alienado, buscando, de forma progressiva, a reaproximacao de
ambos.

O inciso lll, por sua vez, traz a hipétese de aplicacdo de pena
pecunidria ao alienador.

A esse respeito, explanam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2011, p. 609) que:

O que se pretende, com o estabelecimento da sangéo pecuniaria, € impor
uma medida punitiva de cunho econémico em face da pratica do ato de
alienacdo, para que o seu agente deixe de realizar esse comportamento
Nnocivo.

Em Jdltima ratio, o que se pretende é impor a abstengcdo de um
comportamento indevido e espurio de alienagcdo mental da crianga ou do
adolescente, 0 que, em tese, pode se afigurar juridicamente cabivel, se
outra medida ndo se afigurar mais adequada.

Alguns doutrinadores, como Fabio Vieira Figueiredo e Georgios
Alexandridis (2011, p. 73-74) entendem que, como a lei foi omissa em relagédo a
destinagdo da pena pecunidria, a mesma deve ser revertida em favor do alienado,
como uma espécie de reparacao pelos danos morais sofridos face a pratica de atos
de alienacao parental.
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No entanto, caso o alienado queira propor uma acao exclusiva para
tratar de indenizagdo por danos morais, isso é perfeitamente possivel, tendo em
vista o padecimento sofrido. Também possui legitimidade para propor aludida agao,
o menor, que também foi vitima da alienagéo parental, e quica o mais prejudicado.

Havendo a comprovacao de atos de alienacao parental, € de grande
valia que o alienador seja submetido a acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial, como dispde o inciso IV do artigo em comento, que possui 0 escopo
de proporcionar uma readequagdo comportamental no alienador, para que este
conviva de forma satisfatéria com a crianca e/ou adolescente, bem como com o
alienado.

Através do acompanhamento, € dada ao alienador a oportunidade de
trabalhar com os sentimentos que deram ensejo a alienacado parental, como os
sentimentos de 6dio e vinganca, por exemplo, que mantinha em relagao ao alienado,
culpando-o por suas frustracoes pessoais.

Ja o inciso V trata da alteracdo da guarda unilateral para a modalidade
compartilhada, ou, na inviabilidade desta, na inversdo da guarda unilateral.

De acordo com a ideia remetida pelo referido inciso, na maior parte dos
casos, o alienador € o guardido. Pensando nisso, o legislador instituiu no
ordenamento juridico a guarda compartilhada, at¢é mesmo como uma forma de se
preservar a crianga apoés o fim do vinculo matrimonial, ou da uniao estavel.

Assim, nao restam duvidas de que essa é a melhor solugéao, sendo que
a mesma deveria ser adotada quando da acéo que tratou da instituicao da guarda, e
nao somente apos a ocorréncia de incidentes, como o posto a luz, por exemplo.

A guarda compartilhada tem o escopo de reaproximar a crianca ou
adolescente do pai alienado, possibilitando ao menor a convivéncia simultdnea com
ambos os pais. Assim, ela constitui uma alternativa para os casos em que o pai nao
guardido é excluido da vida dos filhos pelo detentor da guarda (MOTTA, 2011, p.
118).

No entanto, a guarda unilateral ganha espaco quando o convivio com o
alienador (mesmo no caso de guarda compartilhada) torna-se prejudicial a crianca
ou adolescente, devendo entdo ser decretada a sua inversao.

Porém, um cuidado especial deve ser tomado quando da aplicacao
dessa medida, para que a punicdo do alienador ndo se constitua também em
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punicdo ao menor. Nesse caso, importante se faz um acompanhamento psicolégico
da crianca, a fim de auxilid-la nesse momento de adaptacdo, em virtude das
mudancas ocorridas.

O inciso VI, por sua vez, trata da hipétese em que o guardiao, de forma
abusiva, muda de endereco, carregando consigo 0 menor, a fim de obstruir a
convivéncia familiar do mesmo com os demais membros da familia. Quando ha esse
intuito, o alienador pode ser punido, com a decretacdo pelo juiz, da mudanca
cautelar do domicilio da crianca ou do adolescente.

Segundo Fabio Vieira Figueiredo e Georgios Alexandridis (2011, p. 75),

a mudanca de endereco, sem que haja uma justificativa plausivel:

[...] € de extrema gravidade e, sem perceber, o alienador, além de privar o
menor do contato com os entes de sua familia, nessa verdadeira extradicao
sofrida, ainda perde a referéncia de todos os contatos feitos, j& que suas
relagbes pessoais vao além daquelas mentidas com seus parentes, como
na escola com seus amigos, 0 que pode acarretar, no menor, diversos
problemas no seu desenvolvimento psicoldgico.

Esse inciso guarda estrita relacdo com o paragrafo unico, do artigo 6°,
da Lei de Alienacao Parental, vez que ele também pune a alteracao injustificada de
domicilio, ocasiao em que é possivel 0 magistrado, a fim de preservar o direito de
visita do alienado, inverter a obrigagcdo de levar para ou retirar a crianga ou
adolescente da residéncia do pai/mae; tudo com o fito de preservar a convivéncia
familiar do menor.

Por fim, o inciso VIl traz a tona a perda do poder familiar, sancao das
mais graves, em que o Estado impde (portanto, ndo é uma faculdade, mas sim uma
imposicao legal) a destituicdo do referido poder caso haja a pratica de algum ato
pelo seu detentor, contrario ao disposto no ordenamento juridico, mais precisamente
no artigo 1.638 do Codigo Civil.

Detém o poder familiar ambos os pais da crianca ou do adolescente,
ainda que separados. Dessa forma, qualquer um € passivel de tal perda se
desrespeitar as obrigacdes impostas aos mesmos em decorréncia da lei.

Entende-se que, no caso em tela, a destituicado teria como causa o
disposto nos incisos Ill e 1V, do artigo 1.638, do Cddigo Civil, que apontam a pratica
de atos contrarios & moral e aos bons costumes, bem como a reincidéncia reiterada

destes atos.
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E inegavel que a pratica de atos alienadores prejudicam sobremaneira
o desenvolvimento sadio da crianca e do adolescente, ao influenciarem
negativamente em sua formacao moral e psicolégica.

Assim, ndo restam duvidas de que a pratica de atos de alienacao
parental, devido a sua gravidade, pode ensejar, inclusive, a perda do poder familiar,
com base no artigo 1.638, incisos Ill e IV, do Codigo Civil.

Como ja exposto anteriormente, essas medidas podem ser aplicadas
separadas ou conjuntamente, sem prejuizo de sangdes diversas, nao previstas no
artigo em comento. Porém, se no decorrer do tempo restar evidenciado que a
alienacao parental ndao mais persiste, 0 magistrado podera revogar as penalidades
impostas ao alienador, mas sempre com a cautela devida, pois caso ressurjam,
devem as sancgdes novamente ser aplicadas, s6 que dessa vez com mais rigor,
devido a reiteragdo dos atos.

Apesar do inciso V, do artigo 6° prever a alteracdo da guarda como
uma das sancbes a ser imposta ao alienador, o legislador achou por bem tratar da
guarda também no artigo 7°?, como forma de se evidenciar a importancia da
manutencdo dos lagos entre a crianca e/ou adolescente e 0s seus pais. Dessa
forma, dispbe o referido artigo:

o . .~ ~ P N .
Art. 7- A atribuicdo ou alteragdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao
genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente com o
outro genitor nas hip6teses em que seja inviavel a guarda compartilhada.

A fixacdo da guarda de criancas e adolescentes refere-se a uma
relacdo juridica que se prolonga no tempo, motivo pelo qual é tida como
continuativa. Dessa forma, ela ndo faz coisa julgada material, pois a qualquer
momento, mediante a alteracdo dos fatos, como a ocorréncia de atos de alienagao
parental, por exemplo, a mesma pode ser modificada.

Neste caso, sendo motivo de alteracdo da guarda, e mostrando-se o
seu compartilhamento inviavel por diversos motivos, como a ma influéncia que um
dos guardides pode exercer sobre a pessoa do menor, esta sera atribuida ao pai
que detenha melhores condicbes de criar a crianga ou o adolescente, vez que

viabiliza 0 acesso e convivéncia do filho com os demais membros da familia.
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A mudanca da guarda tem razdo de ser porque o guardido que
promove atos de alienacao parental ndo se mostra suficientemente capaz de prover
o melhor interesse da crianga ou do adolescente, sendo esse o bem visado pela lei.

Assim deve ser porque as criancas/adolescentes necessitam de um
ambiente saudavel e propicio ao seu bom e pleno desenvolvimento.

A Lei n.2 12.318/10 também cuidou de prever o foro competente para

tratar das acdes atinentes a alienacao parental, ao preconizar:

Art. 82 A alteragao de domicilio da crianga ou adolescente é irrelevante para
a determinagcédo da competéncia relacionada as agdes fundadas em direito
de convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre os genitores
ou de deciséao judicial.

O Cébdigo de Processo Civil brasileiro traz algumas regras de
competéncia, sendo que o artigo 98% do aludido diploma legal estabelece que, em
acao em que figure como réu o incapaz, o foro competente para tratar do assunto
sera o do domicilio de seu representante legal.

Nestes termos, tem-se que, partindo da interpretacao desse dispositivo
legal, o foro competente para tratar de agdo que verse sobre alienacdo parental,
quando a mesma for proposta em acdao autbnoma, serd o do domicilio do
representante legal do menor.

Contudo, nos termos do artigo 82, caso o guardido mude de endereco
com a crianca ou adolescente, continuara sendo competente o foro de sua ultima
residéncia, a menos que haja um consenso dos pais ou decisdo judicial tratando da
matéria.

Asseveram Fabio Vieira Figueiredo e Georgios Alexandridis (2011, p.
82) que:

O art. 82da Lei n.?2 12.318/2010, ora em comento, apenas estabelece que a
alteracdo do domicilio do menor é irrelevante para a determinacdo da
competéncia relacionada as agdes fundadas em direito de convivéncia
familiar, salvo se decorrente de consenso entre os genitores ou de decisao
judicial, isso porque a mudanca do endereco pode ser o fato que enseja a
alienacdo parental, assim, o Ultimo domicilio do menor (de seu
representante legal), antes da mudanca, sera o competente para o
ajuizamento da acado, diante da interpretacdo do art. 98 do Cddigo de
Processo Civil, bem como nos termos do inciso | do art. 147 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

%A acdo em que o incapaz for réu se processara no foro do domicilio de seu representante.
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Porém, caso a questado seja tratada de forma incidental, competente
sera o juiz que trata da matéria principal, em decorréncia do principio da
acessoriedade.

A Lei n.? 12.318/10 possui, ainda, dois artigos que foram vetados pelo
entdo Presidente da Republica Luiz Inécio Lula da Silva, a saber:

Art. 9° As partes, por iniciativa prépria ou sugestdo do juiz, do Ministério
Publico ou do Conselho Tutelar, poderdo utilizar-se do procedimento da
mediacao para a solugao do litigio, antes ou no curso do processo judicial.

§ 12 O acordo que estabelecer a mediacao indicara o prazo de eventual
suspensao do processo e 0 correspondente regime provisério para regular
as questdes controvertidas, o qual ndo vinculara eventual decisao judicial
superveniente.

§ 22 O mediador ser4 liviemente escolhido pelas partes, mas o juizo
competente, o Ministério Publico e o Conselho Tutelar formardo cadastros
de mediadores habilitados a examinar questdes relacionadas a alienagao
parental.

§ 32 O termo que ajustar o procedimento de mediacdo ou o que dele resultar
devera ser submetido ao exame do Ministério Publico e a homologacao
judicial.

Aludido artigo foi vetado pelo Ex-Presidente da Republica, Luiz Inacio
Lula da Silva, com base nas seguintes razdes, constantes no site do Planalto (2010,

s.p.):

Razdes do veto:

O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar é indisponivel
nos termos do art. 227 da Constituicio Federal, ndo cabendo sua
apreciagao por mecanismos extrajudiciais de solu¢des de conflitos.
Ademais, o dispositivo contraria a Lei n.? 8.069, de 13 de julho de 1990, que
prevé a aplicagdo do principio da intervengdo ,inima, segundo o qual
eventual medida para a protecdo da crianca e do adolescente deve ser
exercida exclusivamente pelas autoridades e instituicbes cuja acdo seja
indispensavel.

O artigo 10, por sua vez, também foi vetado. Ele contava com a

seqguinte redacéo:

Art. 10. O art. 236 da Segao Il do Capitulo | do Titulo VII da Lei no 8.069, de
13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo Unico:

FAIE. 236. oo

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem apresenta relato falso ao
agente indicado no caput ou a autoridade policial cujo teor possa ensejar
restricdo a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor.’
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O veto foi embasado nas razdes seguintes descritas no site do Planalto
(2010, s.p.):

Razdes do veto:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ja& contempla mecanismos de
punicdo suficientes para inibir os efeitos da alienagdo parental, como a
inversdo da guarda, multa e até mesmo a suspensdo da autoridade
parental. Assim, ndo se mostra necessdria a inclusdo de sangdo de
natureza penal, cujos efeitos poderdao ser prejudiciais a crianga ou ao
adolescente, detentores dos direitos que se pretende assegurar com o
projeto.

Por fim, cabe ressaltar que, devido a gravidade da matéria, o legislador
entendeu por bem nao conceder prazo para a adequacdo da lei em face da
populagdo, motivo pelo qual ndo houve vacatio legis®. Esse entendimento decorre
do artigo 11, da Lei n.2 12.318/10, que dispde:

“Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.”

Assim, o texto normativo foi aprovado em 26 de agosto de 2010, e
publicado no dia 27 de agosto do mesmo ano, quando entdo passou a ter validade.

Com a aludida lei, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro
comeca a se atentar a questdes relativas a alienacdo parental a medida que se
propde a tratar do assunto, acarretando, dessa forma, uma maior seguranca juridica,

vez que finalmente se manifestou acerca do fato.

®Pperiodo de tempo entre a publicacido de uma lei e a sua entrada em vigor no ordenamento juridico.
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9 CONCLUSAO

A instituicdo familiar sofreu e, ainda sofre, severas transformacdes,
uma vez que nao é estética, devendo o direito acompanhar as mudancgas sociais, a
fim de que as injusticas ndo sejam cometidas.

A sociedade avangou consideravelmente no que concerne ao direito de
familia, porém muito ainda tem que ser feito, vez que as constantes transformacoes
acabaram por ocasionar o surgimento de novos problemas, em substituicdo aos
antigos.

Assim, o presente trabalho objetivou analisar um problema corrente,
embora pouco explorado no direito brasileiro, qual seja, a questdo da alienacéo
parental, que consiste nas manobras utilizadas pelo alienador com o intuito de
afastar a crianca ou o adolescente da convivéncia com aqueles que integram o seu
circulo afetivo.

Os vinculos da crianga/adolescente, hodiernamente, ndo se restringem
aqueles meramente genéticos, abarcando todo e qualquer individuo com quem o
menor mantém lacos afetivos, necessarios ao seu pleno e integral desenvolvimento.

Assim, no decorrer do trabalho, restou evidente as consequéncias
deletérias decorrentes da alienagao parental, mormente quando esta evolui e atinge
o status de sindrome, culminando no afastamento da crian¢a ou adolescente do pai
alienado.

O direito constitucional a convivéncia familiar pertence a
crianga/adolescente, € ndo aos seus pais € demais pessoas com quem esta possui
um vinculo afetivo. Dessa forma, tem-se que a alienacao nao se caracteriza como
um ato atentatério a um direito do pai alienado, mas sim, como um ato atentatério ao
direito da prépria crianca e/ou adolescente.

Portanto, a pratica de atos alienadores se revela como uma pratica
extremamente prejudicial, e que afeta de maneira drastica o menor, devendo ser
combatida, ou a0 menos, minorada.

Por se tratar de um tema novo e ainda pouco discutido na doutrina,

conclui-se que uma primeira medida a ser adotada no combate ao fenbmeno da
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alienacao parental é a conscientizacdo e debate da questdo como sendo um
problema social e também juridico, merecedor da devida atencao e tutela.

Por fim, tem-se que a adocdo pelos pais, quando do divércio ou
término da unidao estavel, do regime da guarda compartilhada, constitui a melhor
forma de se minorar o aludido problema, por ser este aquele que menos da ensejo
ao surgimento da alienacao parental por qualquer dos ascendentes e demais
pessoas que integram o circulo afetivo da crianca.

O Poder Judiciario possui um papel importantissimo no combate a
alienacao parental, devendo agir de modo tal a incentivar uma conscientizacao dos
pais acerca de seus papéis de guardidbes e, acima de tudo, de provedores de
situacées agradaveis e confortdveis aos filhos, a fim de possibilita-los um

desenvolvimento pleno e integral, da forma como preconiza a Constituicdo Federal.
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ANEXOS



ANEXO A - LEIN.212.318. DE 26 DE AGOSTO DE 2010.

Dispbe sobre a alienacao parental e altera
o art. 236 da Lei n® 8.069, de 13 de julho
de 1990.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a alienagao parental.

Art. 2° Considera-se ato de alienagcdo parental a interferéncia na
formacao psicoldgica da crianca 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.

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

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

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

[l - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

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

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes
sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracées de
endereco;

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

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com

familiares deste ou com avoés.



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

autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienacgédo parental, a requerimento
ou de oficio, em qualquer momento processual, em acdo autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacao prioritaria, € o0 juiz determinara, com
urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias necessarias para
preservacao da integridade psicolégica da crianca ou do adolescente, inclusive para
assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximagéao entre
ambos, se for o caso.

Paragrafo Unico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao genitor
garantia minima de visitagdo assistida, ressalvados os casos em que ha iminente
risco de prejuizo a integridade fisica ou psicoldégica da criangca ou do adolescente,
atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento
das visitas.

Art. 5° Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em
acao autbnoma ou incidental, o juiz, se necessério, determinara pericia psicolégica
ou biopsicossocial.

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

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

§ 32 O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a
ocorréncia de alienacao parental tera prazo de 90 (noventa) dias para apresentacao



do laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagdo judicial baseada em

justificativa circunstanciada.

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crian¢a ou adolescente com genitor, em acao
autdbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da
decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacéo parental e advertir o alienador;

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

alienado;

[l - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

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

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

VIl - declarar a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo 0nico. Caracterizado mudangca abusiva de endereco,
inviabilizagdo ou obstrugdo a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a
obrigacao de levar para ou retirar a crianca ou adolescente da residéncia do genitor,

por ocasiao das alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

Art. 72 A atribuicdo ou alteragio da guarda dar-se-a por preferéncia ao
genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente com o outro

genitor nas hipéteses em que seja inviavel a guarda compartilhada.

Art. 8% A alteracédo de domicilio da crianga ou adolescente é irrelevante
para a determinacao da competéncia relacionada as acdes fundadas em direito de
convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre os genitores ou de

decisao judicial.

Art. 9° (VETADO)



Art. 10. (VETADOQO)

Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 26 de agosto de 2010; 189° da Independéncia e 122° da
Republica.
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