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Ainda que eu falasse a lingua dos homens e dos
anjos, e nao tivesse amor, seria como o metal que
soa ou como o sino que tine. E ainda que tivesse
o dom de profecia, e conhecesse todos o0s
mistérios e toda a ciéncia, e ainda que tivesse
toda a fé, de maneira tal que transportasse 0s
montes, e nao tivesse amor, nada seria.
E ainda que distribuisse toda a minha fortuna para
sustento dos pobres, e ainda que entregasse 0
meu corpo para ser queimado, e néo tivesse
amor, nada disso me aproveitaria.
O amor é sofredor, é benigno; o amor nao é
invejoso; o amor nao trata com leviandade, ndo se
ensoberbece. Nado se porta com indecéncia, néo
busca 0s seus interesses, nao se irrita, n&o
suspeita mal; Nao folga com a injustica, mas folga
com a verdade. Tudo sofre, tudo cré, tudo espera,
tudo suporta.
Agora, pois, permanecem a fé, a esperanca e o

amor, estes trés, mas o maior destes € o amor.

1 Corintios 13:1-7 e 13.

Dedico este trabalho ao meu irmao Hugo, que
partiu muito cedo, deixando a imensa saudade e

um dos maiores exemplos de amor.


http://www.bibliaonline.com.br/acf/1co/13/1-13
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RESUMO

No presente trabalho visamos analisar a constitucionalidade da Lei n° 12.318 de
2010, que versa sobre a alienagédo parental. Trata-se de demonstrar a importancia
que o Poder Legislativo tem de identificar, prevenir e indicar meios para o tratamento
dos que séo, ou potencialmente seriam, atingidos pelas condutas dos “alienadores”.
As consideracfes comecam no sentido de explicar o que € a familia, em quais
principios ela se baseia, sua constituicdo, poder familiar, a dissolugdo, do vinculo
conjugal e suas consequéncias, 0s tipos critérios para atribuicdo da guarda e os
tipos de guarda. O segundo enfoque recai sobre a alienacdo parental em si, sua
definicdo, comportamentos das partes envolvidas no conflito, consequéncias, formas
de prevencao, além de alguns casos praticos. Vimos também os aspectos de uma
constituicdo, em especial, a nossa Constituicdo Federal de 1988, os direitos e
garantias que ela, juntamente com a legislagdo infraconstitucional e também a
doutrina garantem as criancas e aos adolescentes. Apos considerar quais sao todos
esses direitos, passamos para a analise do projeto de lei, bem como a lei em si,
comentada artigo por artigo.

Palavras-chave: Direito de Familia. Guarda. Alienacdo Parental. Direitos
Fundamentais. Analise Constitucional.



ABSTRACT

In this study we aim to analyze the constitutionality of Law No. 12,318, 2010, which
deals with parental alienation. It is important to demonstrate that the Legislature has
to identify, prevent and indicating means for the treatment of those who are, or
potentially be, affected by the behavior of " alienators " .

The paper begins explaining the meaning of family, in which principles it is based, its
constitution, family power, the dissolution of the marriage bond and its
consequences, the criterias for awarding custody, and types of custody. It then focus
on parental alienation itself, its definition, behavior of the parties involved in the
conflict, consequences, prevention, plus some practical cases. We also saw aspects
of a constitution, in particular our 1988 Constitution, the rights and guarantees that
along with the infraconstitutional legislation and doctrine guarantee the children and
adolescents. After considering what are all these rights, we move to the analysis of
the bill , as well as the law itself , discussed article by article .

Keywords: Family Law . Guard . Parental Alienation . Fundamental Rights
Constitutional Analysis .
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1 INTRODUCAO

Um dos ramos do Direito que mais sofreu alterag6es nos ultimos anos
foi o Direito de Familia: homens eram superiores as mulheres, filhos s6é eram
reconhecidos se fossem concebidos dentro do casamento, a mulher era criada e

educada apenas para procriar, cuidar de seus filhos e marido.

O casamento tinha, obrigatoriamente, que durar “até que a morte 0s
separe” e o pai, necessariamente homem, era o detentor do patrio poder, 0 que o
fazia proprietario do resto da familia, podendo dispor dos membros da mesma da

forma como melhor lhe aprouvesse.

Atualmente homens e mulheres desfrutam de igualdade juridica,
dividem tempo de trabalho dentro e fora de casa.

Com a entrada da mulher no mercado de trabalho as mudancas se
intensificaram, agora 0s casamentos nem sempre duram para sempre, alias, as
vezes nem comecam, muitas vezes ficamos diante uma unido estavel ou mesmo de

um simples namoro.

Pais ndo sdo necessariamente homens, nem maes, necessariamente
mulheres, as vezes também existe apenas um “pai”, ou até nenhum, ou ainda, quem
sabe, mais de um pai e de uma mae; irmaos que as vezes sao “inteiros”, outros
“meio-irméos”, e também aqueles que biologicamente nem sdo irmaos, todos
vivendo juntos, unidos por um laco de afeto que ultrapassa os limites dos vinculos

“de sangue”.

Os avOos nem sempre sao vistos somente aos finais de semana, nao
mais apenas realizam todos os desejos dos netos, agora eles também criam, tal
como fossem pais, enquanto os pais “de direito” estdo trabalhando, ou por qualquer

outro motivo.

Como sabemos, a maioria das mutacdes e das rupturas geram brigas,

magoas e também a necessidade de se reorganizar toda uma rotina.
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Quando esses sentimentos de confuséo e rejeigcao oriundos do fim do
relacionamento entre duas pessoas ndo séo tratados de forma madura pelos

envolvidos é possivel que surja a Alienacéao Parental.

Nela uma das partes tem o objetivo doentio de obter a posse da
crianca somente para si, acabando por transgredir os mais importantes direitos
inerentes a estas, podendo, inclusive, chegar ao apice de fazer com que se
desenvolva nas mesmas a chamada “Sindrome da Alienacdo Parental”, cuja
consequéncia € a criacdo de filhos fracassados e perdidos emocionalmente, sem
referencial, amargurados e incapazes de confiar e demonstrar seus sentimentos de

forma saudavel.

E é esse turbilhdo de mudancas no mundo fatico que o Direito precisa
acompanhar, e mais, precisa tentar se adiantar, prevenir, todas as crises e

dificuldades que podem decorrer de tantas modificacdes.

Portanto, a presente pesquisa enfocou a andlise da constitucionalidade
da Lei de Alienagao Parental, trazendo esclarecimentos a respeito de todos os

artigos.

A possibilidade de enxergar a Lei n°® 12.318/10 como completamente
valida, eficaz e aplicavel foi o maior motivo para a pesquisa realizada, ja que quando
a Alienacao Parental atinge as familias os menores sdo 0s maiores perdedores.

Tendo em vista que o decorrer do tempo nessas situacbes apenas
possibilita ao alienador mais oportunidades de atuar, e que os principais afetados
gozam de protecdo total do Estado garantida Constitucionalmente e infra-

constitucionalmente, a referida lei foi criada e deve ser o mais rapidamente aplicada.

Sendo assim, o presente trabalho que foi por nos elaborado, conta com
06 (seis) capitulos, que se inicia pelo “DO DIREITO DE FAMILIA”, que aborda os
principios orientadores do Direito de Familia, o casamento, as relacbes de
parentesco, o poder familiar, o fim dos lados da conjugalidade, a guarda, bem como

seus critérios de atribuicédo, o direito de visitas e os alimentos.

Ato continuo, cuidamos da Alienacédo Parental em si, 0 comportamento

do alienador, do menor alienado, as falsas denuncias de abuso sexual, as
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consequéncias desse comportamento para as vitimas, 0s possiveis meios de

prevencao, os projetos atualmente existentes, bem como alguns casos praticos.

Posteriormente abordamos ainda sobre a ConstituicAo Federal de
1988, com relatos historicos sobre as constituicbes e os direitos fundamentais

garantidos a Crianca e ao Adolescente em espécie.

Ainda analisamos a Lei n°® 12.318/10, salientando os critérios de
afericdo da constitucionalidade de um projeto de lei que hoje sédo aplicaveis, bem
como aspectos objetivos a respeito da constitucionalidade formal e material da lei,
inclusive, comentando cada artigo separadamente, e ainda explicando os motivos

das inconstitucionalidades dos artigos do projeto original que foram vetados.

Buscamos demonstrar o mencionado por intermédio do método
Dedutivo, onde partimos do geral para o especifico. Foi avaliado todo o Direito de
Familia, bem como o Direito Constitucional e o processo legislativo para chegar ao

tema especifico da Constitucionalidade da Lei.

Nessa empreitada foram utilizados livros, artigos, palestras e pesquisas

na internet.
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2 DO DIREITO DE FAMILIA

A familia € a base do Estado, de onde emana toda organizacao social;
além de imprescindivel, é uma instituicdo sagrada, que merece a protecdo

assegurada pelo Estado no artigo 226* da Constituicio Federal.

Baseando-se ainda nesse artigo e na obra de TARTUCE (2012, p.
1045), é possivel dizer que a familia engloba, de forma meramente exemplificativa,

trés principais institutos: o casamento civil, a unido estavel e a familia monoparental.

Entretanto, atualmente tornam-se cada vez mais comuns estruturas
familiares como as anaparentais, que, de acordo com Sergio Resende de Barros
(2008) apud Tartuce (2012, p 1045), sdo aquelas sem pais. Nesse sentido,
recentemente o STJ decidiu que o imével em que residem duas irmas é bem de

familia, isso porque juntas elas formam uma familia®.

Existem também as homoafetivas, compostas por pessoas do mesmo
sexo®, e ainda as pluriparentais, que decorrem de varias unifes e tem filhos de

origens diferentes.

De acordo com Thelma Fraga (2005, p. 50):

A familia é a estrutura fundamental que molda o desenvolvimento psiquico
da crianca, uma vez que é, por exceléncia, o primeiro local de troca
emocional e de elaboracdo dos complexos emocionais, que se refletem no
desenvolvimento histérico das sociedades e nos fatores organizativos do
desenvolvimento psicossocial. E a unidade responsavel e catalisadora de
todos 0s processos mentais que se ddo na relacdo e na transmissédo de
afetos e emocgBes determinantes para o crescimento do individuo.

! Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

2 EXECUCAO. BEM DE FAMILIA. Ao imével que serve de morada as embargantes, irmas e solteiras,
estende-se a impenhorabilidade de que trata a Lei 8.009/1990" (STJ, REsp 57.606/MG, rel. Min.
Fontes de Alencar, 4.2 Turma, julgado 11.04.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.410).

% Vide ADPF 132/RJ.
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Considerando a importancia social da familia, o legislador conferiu-lhe
um tratamento especial, tanto na ordem constitucional quanto na ordem
infraconstitucional, € o que se verifica, por exemplo, no Codigo Civil de 2002, entre
os Art.s 1511 a 1783.

Nos citados dispositivos legais, o legislador, guiado pela Constituicdo
Federal, tratou de temas que refletem a importancia da familia para a construcédo da

propria sociedade.

N&o s6 amparou a familia formada pelo casamento, bem como também
destacou a familia formada pela unido estavel. Deu relevancia para os filhos havidos
dentro do casamento, como também aqueles frutos de outros relacionamentos, tal

como os filhos havidos em razdo do concubinato.

Assim, o direito de familia mais do que nunca ganhou nova estrutura, o
que se revela ndo s6 por aquilo que diz a lei, mas também por aquilo que a doutrina

e a jurisprudéncia vém estabelecendo nesta sede.

Em sede doutrinaria vale a pena destacar os estudos realizados em

torno dos principios aplicaveis ao direito de familia.

2.1 Principios do direito de familia

Como todo ramo do direito, o direito de familia também é regido por
principios que sdo instituidos a Iluz da Constituicdo, pela legislagdo
infraconstitucional, ou ainda pela doutrina, dentre eles, podemos destacar alguns
(GONCALVES. 2007, p. 6):
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2.1.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

Decorre das disposi¢cdes do artigo 1° da Carta Magna. Na nova
sociedade formada apds as revolug¢des dos séculos XIX e XX nota-se uma queda no
modelo patriarcal e maior apreco por valores de cidadania e tolerancia, a fim de
proporcionar o cabal desenvolvimento da personalidade de seus membros,

principalmente dos filhos (artigo 227/ CF).

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil surgiu em um
contexto de pés ditadura militar, com o intuito de criar uma sociedade justa
e um governo que respeitasse a dignidade da pessoa humana, e por isso
intitulou referido principio como alicerce de todo o Estado Democratico de
Direito, sendo este entdo considerado como um “principio dos principios”
(TARTUCE. 2012, p. 1035).

Em poucas palavras, esse principio se liga a autonomia para decidir
sua vida sem ingeréncia de terceiros, 0 homem deve entdo existir como sendo um
“fim em si mesmo”, ndo para ser produto da vontade de outrem (Emmanuel Kant
apud RAMOS TAVARES. 2012, p. 586).

Esse principio esta intimamente ligado a ideia do Melhor Interesse,
visando proteger o seio da familia, em especial criancas e adolescentes de qualquer
tipo de violéncia, e por isso, devera orientar a interpretacdo de todos os demais

dispositivos.
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2.1.2 Principio daigualdade juridica dos cdnjuges e dos companheiros

Estabelecido pelo artigo 226 paragrafo 5° da Constituicdo Federal®,
veio para afastar ainda mais o0 modelo patriarcal e marital que era apregoado pelo
codigo Civil de 1916. Exemplos eram os artigos 232 e 248, que tratavam sobre

direitos e deveres do marido e da mulher onde encontravamos disposi¢cdes como:

O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: I. A representacao
legal da familia. Il. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da
mulher, que ao marido competir administrar em virtude do regime
matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial. lll. direito de fixar e mudar o
domicilio da familia. IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua
residéncia fora do tecto conjugal. V. Prover a manutencdo da familia,
guardada a disposicao do art. 277.

Bem diferente de como tais deveres sao tratados com os atuais artigos
1565 a 1569, onde o discurso passa a ser: “Pelo casamento homem e mulher
assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis

pelos encargos da familia”, e ainda, “sdo deveres de ambos os cénjuges (...)".

Como se pode perceber, os direitos sdo exercidos pelo casal, e as
controvérsias sdo resolvidas pelo juiz’, em decorréncia da isonomia que foi
estabelecida pela Constituicdo Federal, o Codigo Civil foi também modificado para
ndo mais separar as obrigagdes de cada género, mas sim tratd-las como obrigagcéo

de ambos.

* Artigo 226 § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o exercidos igualmente

pelo homem e pela mulher.

® Artigo 1567/CC. Paragrafo tnico. Havendo divergéncia, qualquer dos conjuges podera recorrer ao
juiz, que decidira tendo em consideracdo aqueles interesses.
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2.1.3 Principio da igualdade juridica dos filhos

Embasado pelos artigos 227 paragrafo 6° da Constituicdo Federal® e
1596 do Cédigo Civil’, esse principio apregoa a total paridade quanto ao nome,
poder familiar e sucessao, entre filhos, sejam estes legitimos ou ilegitimos, de casais

casados ou nao e também os filhos obtidos por meio da adocéo.

Revelado pela lei tal como mencionado acima, esse principio destaca a

importancia que a afetividade tem em nossos dias.

O direito de familia ndo € mais guiado por paradigmas do paternalismo
ou matriarcalismo, de maneira que somente havera legalidade aquilo que acontecer

dentro do casamento.

E uma realidade social a unido estavel e os filhos frutos dessa

convivéncia merecem o mesmo tratamento.

N&o poderia ser outra a realidade de filhos que sédo frutos de
relacionamentos que ndao sao marcados pela duragdo, como um caso ou COmo se
diz nos dias atuais, de um “rolo”, e até mesmo o caso daquele filho que é fruto de

uma relagdo sexual apenas.

Todos os filhos tém devem ser tratados como seres humanos, sem

nenhuma distincdo e é isso que o principio aludido neste tépico prega.

® Artigo 227 § 6°/ CF - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc&o, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.

" Art. 1.596/ CC. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocio, terdo os

mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.
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2.1.4 Principio da paternidade responsavel e planejamento familiar

De acordo com o artigo 227 paragrafo 7°, o planejamento familiar é de
responsabilidade do casal, e deve pautar-se pelos principios da dignidade e da
paternidade responsavel.

Ou seja, apesar de ser intitulado como principio da “paternidade”
responsavel, refere-se também a responsabilidade maternal, tendo em vista a

igualdade juridica entre homens e mulheres.

Sua importancia se verifica, pois ter um filho, gerar uma vida, implica
no dever de custea-lo financeiramente e afetivamente de forma satisfatoria ao longo

do resto de sua vida.

2.1.5 Principio da comunh&o plena de vida baseada na afei¢céo

Com cunho espiritual, essa disposi¢cdo encontra-se no artigo 1511 do
CC/02. O legislador visa enaltecer o companheirismo e a convivéncia familiar, dando

um aspecto mais humano ao casamento.

Ainda que néo seja citado na Lei Maior, é decorrente do principio da
solidariedade e atualmente tem assumido cada vez mais importancia inclusive em
relacdo aos lacos biologicos que unem pais e filhos, nesse sentido podemos ainda
citar as disposi¢cbes do artigo 1593/CC com relacdo a paternidade socioafetiva

quando o legislador usa o termo “outra origem”®.

® Enunciado n° 103 da 1° Jornada de Direito Civil: Art. 1.593: o Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593,

outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da ado¢éo, acolhendo, assim, a nocao
de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducéo
assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante,
quer da paternidade sdcio-afetiva, fundada na posse do estado de filho. Enunciado 256 da 32 Jornada
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Com relagdo a paternidade socioafetiva é importante citar ainda a obra
de Jodo Baptista Villela (1979) apud Tartuce (2012, p. 1043) que versa sobre a
“desbiologizacdo da paternidade”, nela o autor busca afirmar que o vinculo do afeto
€ mais importante do que o vinculo biolégico, fazendo com que a paternidade
socioafetiva seja uma nova forma de parentesco civil baseada na posse de estado
de filho.

2.1.6 Principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar

Seja pelo casamento, unido estavel, ou familia monoparental, esse
principio engloba a faculdade do casal fazer seu planejamento familiar, administrar
seu patrimonio, regime de bens, bem como ter liberdade de escolha do modelo de
formacao cultural, religiosa, entre outras, desde que respeitando a integridade dos

membros da familia® e as proibicées feitas pelo Estado.

Esse principio se tornou mais evidente com o reconhecimento da unido
estavel, a partir de entdo foi consolidada a idéia de lacos afetivos, e ndo soO
biologicos, a partir de entdo outros modelos de familia foram sendo aceitos,
afastando a idéia que sua validade estaria apenas baseada na ocorréncia de um
casamento formal, bem como que a mesma existe para apenas atender o fim da

procriagao.

Além dos principios acima delineados, a doutrina cita outros também

relevantes, € o caso dos principios citados por Tartuce (2012. p. 1037):

de Direito Civil: Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.

° Art. 1.513/CC. E defeso a qualquer pessoa, de direito pblico ou privado, interferir na comunh&o de
vida instituida pela familia.
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2.1.7 Principio da solidariedade familiar

Garantido pelo artigo 3° inciso I/ CF'°, esse principio é refletido nas
relacdes familiares no sentido de que os membros da familia devem se preocupar

uns com os outros em todos os sentidos: moral, patrimonial, sexual, entre outros.

A solidariedade familiar reflete o quanto a afetividade € importante nos
dias atuais. As pessoas que compdem o grupo familiar sdo responsaveis umas pelas

outras, no sentido de preservacao dos interesses de todos.

Essa solidariedade acaba, entdo, surtindo efeitos extrafamiliares, e
influenciando toda a sociedade, de modo que a coletividade passe a enxergar a

necessidade do cuidado mutuo.

2.1.8 Principio do Melhor Interesse da crianca e do adolescente

Muito embora esse principio va ser abordado mais adiante, em poucas
linhas € possivel mencionar que ao ser disposto no artigo 227 “caput” da

Constituicdo Federal™

, este principio faz-se muito importante, pois tem o condao de
nortear a interpretacdo do texto legislativo quando houverem conflitos, bem como
nortear também a elaboracdo de novas regras. A crianca deve sempre ser vista

como a destinataria final do direito.

19 Art. 39/ CF: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

L Art. 227/ CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacao, 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, discriminacao, exploragéo,

violéncia, crueldade e opresséo.
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2.2 O casamento e os filhos

Antes da Constituicdo de 1988, a familia s6 poderia ser reconhecida
pelo casamento; qualquer outro tipo de relacdo era considerada concubinato. Os
filhos gerados fora do casamento ndo tinham os mesmos direitos dos chamados
“legitimos”, inclusive para fins de registro e na sucessdo de bens. Como podemos
observar no artigo 1607/CC*?, ao longo do tempo essas novas rela¢ées foram sendo

reconhecidas e alterando o direito brasileiro.

Algumas dessas alteracdes ja foram mencionadas anteriormente, sdo
elas: as novas formas de estruturagcéo da familia, o fim das diferencas entre filhos, a

equiparacao entre homens e mulheres, entre outras.

Todas essas alteracdes que culminaram na legislacdo patria atual
serviram para privilegiar a “funcdo social” da familia e proteger seus membros,

assegurando que vivam com dignidade e igualdade.

Apesar do Cddigo Civil ndo trazer o conceito de casamento 0 que
podemos perceber € que, hodiernamente, ele pode ser considerado como: os lagcos

que unem o casal e que tem por base a afeicdo entre os conjuges.

2.3 Das relagdes de parentesco

7

Para darmos continuidade, € importante explanar a respeito das
“relacbes de parentesco”, essas podem ser entendidas como o conjunto de direitos e

deveres decorrentes de lacos entre pessoas descendentes de um tronco comum,

2 Art. 1.607/ CC. O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou

separadamente.
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gue podem ser em linha reta (avés, pais, filhos), ou ainda colaterais (tios, primos),
segundo artigos 1591 ao 1593.

Existem também os lacos de afinidade, estes surgem da unido de duas
pessoas, € a relacdo que se forma com os parentes do companheiro, conforme
dispbe o artigo 1595/CC.

De acordo com o artigo 1632/CC, mesmo com a separacgdo, o divorcio
e a dissolucdo da unido estavel essas relacées nao se alteram, sendo quanto ao

direito que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

2.3.1 Filiacéo

Se for para elencar dentre as relacbes de parentesco qual a mais

genuina, certamente sera a “filiacao”.

Os cuidados com os filhos regem-se pelo principio da igualdade: os
pais tem o dever de preparar os filhos -civis ou naturais- para viver em sociedade e

de forma util, independentemente do casamento.

2.4 Do poder familiar

Com respaldo no vinculo da filiagdo, o poder familiar € complexo de
direitos e deveres inerentes aos pais, que tem sua origem no Direito Natural, e foram

ratificados pelo Direito Positivo.
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Pode ser entendido também pela relagdo de cuidado entre pais para
com os filhos menores e seu patriménio™®; a exemplo existem os deveres de
sustento, guarda e educacdo previstos no artigo 22/ECA', bem como os de

fiscalizacdo, assisténcia, representacao, entre outros.

Se nenhum dos pais puder exercé-lo, haverd auséncia do poder

familiar e ser& nomeado um tutor ao menor.

Antes do processo de “despatriarcalizacéao” do Direito, era intitulado de
“Patrio Poder” e, ao contrario do que temos hoje, tinha finalidade patrimonial, além

de demonstrar a propriedade dos pais sobre os filhos.

Conforme cita Tartuce (2012. p. 1196), parte da doutrina de vanguarda
jA comeca a chama-lo de “autoridade parental” havendo inclusive proposta de lei®,

para que essa nomenclatura seja alterada no Estatuto das Familias.

Dentre esses deveres decorrentes do poder familiar, podemos destacar
o “Dever de guarda”, que é o dever juridicamente estabelecido pelos artigos 22 da
Lei 8069/90 e 1634 1l do Codigo Civil. E um dever de vigilancia e resguardo que os
pais devem ter, cuidando inclusive para que, caso se ausentem, exista outro adulto
que possa fazé-lo e também de assegurar que néo seja ceifado de seu rebento

nenhum direito fundamental - material ou imaterial- que Ihe fora assegurado.

Em consonancia com essa ideia, nos deparamos com o artigo 932,
inciso | do Cadigo Civil, este artigo trata da responsabilidade civil objetiva conferida
aos pais pelos danos causados a terceiros em decorréncia de atos cometidos por

filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia.

Pais que nao dispuserem de condi¢cbes financeiras suficientes para

prover o que a lei assegura serdo inseridos em programas de auxilio que sanem

3 Art. 1.630/CC: Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

1 Art. 22/ ECA: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,

cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagfes
judiciais.

> O Projeto de Lei 2285/07, é de autoria do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, e visa revogar
todo o livro IV (Direito de Familia) do Cddigo Civil 2002 e também legislacdo esparsa e Cédigo de
Processo Civil que tratem do tema, para reuni-las em um s6 microssistema juridico regido por
principios préprios. Dentre as mudancas constantes do projeto os artigos 87 a 95, versardo sobre a
“autoridade parental” e ndo mais “poder familiar”.
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suas necessidades®®. No entanto quando houver negligéncia por parte destes, eles
poderéo ser interpelados judicialmente com ensejo nos artigos 249 do ECA e 247 do
Caodigo Penal, que versam sobre descumprimento dos deveres decorrentes da

autoridade parental e abandono.

2.4.1 Suspenséao, Extincao, Perda e Reestabelecimento do Poder Familiar

Quando os deveres juridicamente estabelecidos aos pais ndo sao
desempenhados de acordo com 0 que se espera para uma efetiva protecdo aos
sujeitos tutelados a lei também prevé san¢Bes aos obrigados, como uma forma de
coagi-los a realizar com esmero tais atividades, bem como puni-los quando nao o

fazem.

Na seara das san¢Bes mais graves encontramos a suspensdo e a
destituicdo do Poder Familiar, estas sdo somente decretadas por magistrados, em
hipoteses excepcionais (artigos 24 e129 inciso X do Cddigo Civil e 155 e 163 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente), respeitando-se 0s principios processuais do
contraditorio e da ampla defesa. A distingcdo entre os dois institutos é feita mediante

averiguacao da gravidade do ato praticado.

A suspensédo se dara, mediante requerimento do Ministério Publico ou
de algum parente, nas situacdes expressas no artigo 1637 do CC: Se o pai, ou a
mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando

os bens dos filhos [...].

Ja a perda, mais severa, pode até ter carater irrevogavel e encontra

suas hipoteses previstas nos incisos do artigo 1638 do CC.:

)] Castigo imoderado: trata-se desrespeito e a integridade fisica e

psicoldgica da crian¢a na hora de educar. Tal abuso de direito pode ser

® Art. 23/ ECA: A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a

perda ou a suspensdo do poder familiar.
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efetivamente cometido pelos pais ou permitido por estes e cometido
por outras pessoas proximas, cumpre-se salientar que é possivel a
tipificacdo de tal conduta no artigo 136 do Codigo Penal, que trata de

maus tratos.

i) Abandono: ocorre quando os pais se recusam a aprovisionar as
necessidades basicas de seus filhos. Pode ser fisico, moral, afetivo,
intelectual e material, na maioria dos casos, acontecendo juntos. A
Constituicdo Federal prevé, como meio de prevenir tal situacdo a
assisténcia social e material a essas familias, nos termos dos artigos
203, 129, incisos | ao VII, e também o ECA nos artigos 101 e 129. Essa
hipétese encontra-se descrita também nos artigos 244 e 246 do Codigo

Penal.

II)  Pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes: sdo
comportamentos que causam perturbacdo ao menor, tais como
consumo de alcool ou outras substancias alucindgenas na presenca da
crianca, abuso sexual e demais condutas previstas nos artigos 213 a
234, 245 e 247 do Caodigo Penal e também 240 e 241 do ECA.

IV) Reiteracdo de faltas: reiteracdo das faltas que causaram a

suspensao.

Outras formas de extingdo do poder familiar previstas pelo artigo 1635
do CC sédo: a morte, a emancipacao, a maioridade civil adquiridas aos dezoito anos,
a adocéo ou por deciséo judicial nos termos do artigo 1638. No caso de morte, esta
pode ser dos pais ou do filho; a guarda passara para o outro genitor, ou, se este
também estiver falecido, para um tutor, nos termos do artigo 1728, inciso | do Codigo
Civil.

A adocéo feita com o consentimento dos pais est4 descrita nos artigos
45 e 166 do ECA, em audiéncia notadamente instituida para esse fim, os pais seréo
informados das consequéncias de tal adocao (termino definitivo do parentesco com
0s pais bioldgicos) e a adoc¢ao sera finalizada, salvo auséncia das condicfes legais
impostas (artigops 39 e seguintes do ECA), perdendo-se 0s genitores
automaticamente o poder familiar que até entéo lhes pertencia.
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O reestabelecimento do Poder Familiar ndo é tratado pela legislacdo
brasileira, no entanto é amplamente aceito pela doutrina desde que seja feito
mediante decisdo judicial e que tenham cessado os motivos pelos quais a perda

ocorreu.

2.5 Efetivacao dos direitos da crianca e do adolescente

A averiguacdo do cumprimento das regras atribuidas aos detentores do
poder familiar, de acordo ECA, sera feita pelo Conselho Tutelar'’: érgéo
permanente, autbnomo, colegiado e n&o jurisdicional que democraticamente permite
a participacéo direta da comunidade na resolucao de problemas e cujas atribuicdes

encontram-se descritas no rol ndo exaustivo do artigo 136/ECA.

Além do Conselho, Ministério Publico e Poder Judiciario também

contribuirdo para a fiscalizagéo™®.

O Poder Judiciario o fara através das Varas da Infancia e Juventude e
seus oOrgaos auxiliares como professores, psicélogos e assistentes sociais sempre
que ocorrerem transgressdes ou possibilidade de transgressdes aos direitos

fundamentais.

O Ministério Publico atuara voltado para a solucdo e prevencdo de
conflitos sociais e guardido dos direitos indisponiveis, além de ter participacéo

assegurada em todos o0s processos que tramitam na Vara da Infancia e da

7 Art. 131/ECA: O Conselho Tutelar é érgao permanente e autdnomo, n&o jurisdicional, encarregado
pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente, definidos nesta
Lei.

8 Art. 95/ECA: As entidades governamentais e ndo-governamentais referidas no art. 90 serdo

fiscalizadas pelo Judiciario, pelo Ministério Publico e pelos Conselhos Tutelares.
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Juventude®, sob pena de nulidade absoluta do processo®. Sua atuacdo podera ser

a titulo de “dominus litis” ou “custus iuris”.

2.6 O fim da conjugalidade

E possivel que, pelos mais variados motivos, os lacos de afetividade
gue unem um casal cheguem ao fim, quando isso ocorre estaremos diante da
separacao judicial (consensual ou nao), divércio, nulidade ou anulacdo do

casamento, dissolucao de unido estavel, entre outros.

Estes se caracterizam pela auséncia de vida em comum, vontade de
viverem separados e nao restabelecer o vinculo. Nesses casos € necessario dar
atencdo especial aos filhos para que suas rotinas sejam alteradas o minimo

possivel.

Para facilitar essa missdo e evitar que o fim da “conjugalidade”
influencie nos lagos da “parentalidade”, € que o Cdédigo Civil cria regras proprias de

atribuicdo da guarda e exercicio da autoridade parental pelos pais.

19 Art. 202/ ECA: Nos processos e procedimentos em que ndo for parte, atuard obrigatoriamente o

Ministério Publico na defesa dos direitos e interesses de que cuida esta Lei, hipétese em que tera
vista dos autos depois das partes, podendo juntar documentos e requerer diligéncias, usando os
recursos cabiveis.

20 Art. 204/ECA: A falta de intervencdo do Ministério PUblico acarreta a nulidade do feito, que sera

declarada de oficio pelo juiz ou a requerimento de qualquer interessado.
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2.7 Critérios de atribuicdo da guarda

Conforme aponta Carbonera (2000. p. 99), na evolugcdo historica
contamos com trés periodos distintos no que tange aos critérios utilizados pelo juiz
para atribuicdo da guarda: Primariamente era atribuido ao pai, o detentor do
chamado “patrio poder”; o filho apenas ficaria com a mae enquanto estivesse sendo
amamentado, o que ocorria por volta dos seis anos de idade. Posteriormente, a
guarda era conferida ao conjuge que nao tivesse “dado causa” a separacdo, nessas
duas hipoteses a crianga era vista apenas como objeto de direito, como propriedade
de seus pais.

Com o advento da CF/88 os filhos passaram a ser vistos como sujeitos
de direito, e como tal, merecem que o critério utilizado seja o do seu “melhor

interesse”.

2.7.1 O Melhor Interesse

Inicialmente Adotado pela Declaracdo dos Direitos da Crianca (1959),
foi incorporado pelo artigo 227/CF e corroborado pelo ECA e pelo Cadigo Civil que
manifestou também sua protecdo nos artigos 1583 e 1584 que versam sobre a

guarda.

E importante frisar que este € um critério de dificil conceituagéo, pois
se trata de uma clausula aberta, de dificil definicdo; essa flexibilidade tanto tem seu
lado negativo - pode gerar incertezas juridicas - como seu lado positivo - se adapta

as diversas situacdes que chegam ao judiciario.
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Embora o melhor interesse deva ser sempre analisado nos casos

concretos, é possivel resumi-lo, em critérios objetivos (informacéo verbal)?:

) Idade minima da crianca: em geral, criancas de até 18/24

meses de idade necessitam quase que completamente de cuidados
maternos, logo, nesse periodo devem ficar com a méde. Nao que o pai
ndo seja capaz de fazé-lo, no entanto, dificiimente se acha alguém que
o filho sossegue mais facilmente do que no colo de sua méae. ApGs o
crescimento, a adequacdo sera feita mediante estudos sociais e

psicoldgicos do menor.

) Irm&os: sempre que possivel é aconselhavel manté-los juntos,
para que permanec¢am Vvivos 0s lagos de solidariedade e unida a familia
gue ja foi quebrada. Excetuam-se os casos de idades muito diferentes,
onde é possivel presumir que cada qual destine seu tempo a atividades
totalmente diversas do outro. Sempre que nao for plausivel que os

irm&os fiquem juntos, um amplo regime de visitas € recomendado.

1)} Interesse do_filho: é necessario verificar se isso oferecera

vantagens a formacao do menor e a valorizacdo da familia e bem-estar

do mesmao.

IV)  Necessidades especificas do filho: idade, condi¢des fisicas e

mentais; se verificada a necessidade de ambos os pais, a guarda

compartilhada sera instituida ainda que contra a vontade destes.

V) Compatibilidade temporal: o juiz devera decidir qual a melhor

disposicéo de tempo para os pais ficarem com os filhos levando-se em
conta a profissdo de cada um: vigia noturno, caminhoneiro, secretaria,
entre outras. Isso porque o filho precisa da companhia dos pais para
contar seus medos, suas conquistas, duvidas, ou seja, precisa de um

pai que tenha tempo de ser pai, para que ele possa ser filho.

VI)  Figura primaria de referéncia: cuida-se do genitor que possui

vinculo mais forte com a crianca, que cuida da mesma diariamente,

?! Dados fornecidos por Eduardo Gesse na palestra “Guarda, Visita e Alienacéo Parental”, durante a
Semana Juridica realizada pela 292 Subsecao de Presidente Prudente, de 19 a 23 agosto de 2013.
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aquele com quem o filho se sentiu a vontade para, por exemplo, contar
quem foi sua primeira paquera ou em quem foi seu primeiro beijo. E
necessario que haja esse elo de confianca para que o filho tenha
equilibrio emocional. Apesar de ser um quesito mais facil de ser
percebido pelo juiz, ele s6 diz respeito as criangcas mais crescidas, que
tiveram tempo de construir esses lagcos, aos recém-nascidos outros

critérios devem ser aplicados.

VIl)  Harmonia: um ambiente harmdnico sempre € a melhor opcéo
para o desenvolvimento da crianca, sendo assim, 0os pais devem
colocar em primeiro lugar o bem-estar de seus filhos e deixar as brigas
para tras.

VIIl) Comportamento dos pais: sera averiguada tanto a situacéo

material, quanto a moral dos pais, observando a idoneidade moral,
retiddo de carater e estado emocional de cada um, bem como a
disposi¢céo de cooperar com 0 outro genitor para o bem dos filhos. Em
um momento de conflito ninguém espera pais perfeitos, mas é
necessario que 0 g@enitor passe seguranca, constancia e

respeitabilidade ao filho.

IX)  Situacdo financeira dos pais: apesar de nao ser, por si S0,

motivo suficiente para atribuicio ou denegacdo da guarda (artigo
23/ECA), deve ser avaliada no sentido de ndo gerar consequéncias

nocivas para a prole, como a falta de mantimentos, moradia e etc.

X) Tratamento dos filhos: ndo deve ser concedida guarda ao genitor

gue, comprovadamente, praticou maus-tratos contra o filho.

Xl)  Oitiva da crianca: trata-se de um ponto controverso, alguns

profissionais dizem que esse ato pode gerar traumas a crianca, que
ainda é imatura para tanto; outros defendem a modalidade alegando
gue as criancas de hoje sdo mais maduras, informadas e participativas.
Entretanto salientam que elas devem sempre ser ouvidas - e néao
arguidas - e sempre na auséncia dos pais para que nao sofram

gualquer tipo de pressao por parte desses. O artigo 12 da Convencao
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Internacional dos Direitos da Crianca estabelece que a crianca deve

ser assegurado o direito de opinar nos assuntos com ela relacionados.

ApOs entendermos quais sdo 0s principais elementos que devem ser
analisados e respeitados para atribuicdo da guarda, de modo a respeitar os direitos
de protecdo integral e de convivéncia familiar garantidos aos filhos menores, é
preciso que seja escolhida a modalidade de guarda que vigorara na familia recém
dividida.

Ela podera ser decida entre 0s pais na ocasiao da separacao ou, caso

isso ndo ocorra, sera determinada pelo juiz.

Para Grisard Filho (2000), a guarda é um dos meios de exercicio da
autoridade parental, em que o0s pais desejam continuar exercendo em comum

quando fragmentada a familia.

Sendo assim, vejamos agora quais os tipos de guarda possiveis no
direito brasileiro, tendo em vista que nessa classificacdo sdo observadas tanto

classificagdes contidas no ordenamento juridico, quanto na doutrina.

2.8 As espécies de guarda

Fazendo um apanhado dos ensinamentos de Grisard Filho (2000),
Levy (2008), Carbonera (2000), Duarte (2009), Gama (2008), Peressini da Silva
(2009) e Rodrigues (2009), vemos os tipos de guarda mais conhecidos:

) Guarda comum: exercida por ambos o0s pais, ndo tem origem

judicial, decorre apenas da paternidade/maternidade;

1)) Guarda_Originaria: € semelhante a guarda comum, o que as

diferencia é que esta pode também ser exercida por um sé dos pais. A

guarda comum é uma espécie de guarda originaria
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1)} Guarda desmembrada: ocorre quando 0s pais encontram-se

destituidos, ou desmembrados do exercicio do poder familiar. Um
exemplo seria a supressao do poder familiar do pai que expde seus
filhos a algum tipo de perigo, nessas ocasides o Estado intervém sob a

justificativa de fazer com que a familia cumpra sua fungéo social;

IV)  Guarda delegada: trata-se da “familia substituta”, que é

responsavel pelo menor cujos pais tiveram a guarda destituida.

V) Guarda de fato: € exercida sem intervencédo do Estado, apenas

por decisdo da propria pessoa, como costuma acontecer nos casos em
gue 0s pais sdo muito jovens e sao 0s avos que cuidam dos netos sem
gue ninguém tenha lhes conferido a guarda juridica. Uma observacao
interessante a respeito do tema € que atualmente direitos sao
conferidos aos guardides de fato, como a representacdo do menor em
acOes de investigacdo de paternidade, acOes de alimentos, entre
outras hipoteses.

VI)  Guarda derivada: € aquela que deriva de uma decisao judicial.

VIl) Guarda provisoria: nela o guardido tera a guarda enguanto

houver uma situagdo pendente, a exemplo temos o0s casos de
processos de tutela, até que se decida com quem o menor ficara.
Nesse caso, a deliberacédo judicial pode ser revogada de oficio, ao se

constatar que de alguma forma a crianca esta sendo prejudicada.

7

VIIl) Guarda definitiva: é estabelecida dentro de um processo de

cognicdo exauriente; ndo é “vitalicia”, sua revogagdo € possivel,
todavia, para que seja revogada faz-se necessaria nova acao,
denominada de “acdo de modificacdo de guarda’ que deve se fundar

em fato que ndo existia ao tempo da acao primitiva.

IX)  Guarda especial ou peculiar. como o préprio nome define, ocorre

em situacbes especiais em que 0s pais ou a crianga, por exemplo,
precisam viajar em virtude de trabalho, tratamentos médicos, ou
gualquer outro motivo. Ela sera por tempo certo e determinado, ao final
desse prazo a guarda volta para os guardides originarios sem que seja

necessaria nova acao, o fim do prazo por si s6 é a condicdo resolutiva.
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X) Guarda juridica (ou legal): se refere apenas aos direitos e as

obrigagbes que devem ser exercidas pelos pais, logo, pode ser

exercida mesmo a distancia.

Xl)  Guarda material (ou fisica): se caracteriza pela real proximidade

entre os pais e os filhos, no sentido de morarem juntos.

XIl)  Guarda exclusiva ou unilateral: é atribuida a um s6 dos pais que

tera o exercicio pleno do poder familiar. Uma das vantagens desse tipo
de guarda € que a crianca recebe um sO ensinamento, em
contrapartida as desvantagens sao muitas, dentre essas podemos citar
a enorme diminuigdo do poder familiar do outro cOnjuge, que passa a
ter somente o direito de convivéncia e de fiscalizagdo, o que muito

prejudica os vinculos afetivos entre o genitor e o filho.

XIll) Guarda alternada: esse modelo importado dos Estados Unidos

nao encontra amparo legal no ordenamento juridico brasileiro. O filho
tem periodos certos e pré-determinados de convivéncia com cada
genitor (semana, més, ano...), em casas diferentes. No periodo em que
0 menor estd com um guardido, este exerce a guarda exclusiva sobre
aquele, causando assim confusdo de ensinamentos, valores, habitos e
referenciais, o que é extremamente prejudicial & crianca, causando
instabilidade emocional e psiquica. Tanto pode o guardado mudar de

casa, quanto os pais.

XIV) Guarda conjunta ou compartilhada:Fundamentada no principio

da igualdade veiculado pelo artigo 5° inciso | da CF?%, ela traz
principalmente a ideia de que atributos da autoridade parental séo
exercidos por ambos os genitores em proveito dos filhos.

Foi introduzida pela Lei 11.698/08, e é a indicada pelo Cédigo Civil®>;
sendo que as atribuicdes dos pais e os periodos de convivéncia serdo

22 Art. 5°/ CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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: | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo [...]

% Artigo 1584 § 2/CC: Quando nao houver acordo entre a mée e o pai quanto & guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.
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decididos com base em orientacdes e laudos de equipe interdisciplinar
para que de o juiz possa tomar conhecimento de alguma doenca
mental ou desequilibrio emocional que impeca o genitor de exercer a

guarda.

Nesta modalidade, a crianga tem uma residéncia fixa, sendo admitido
ao guardido descontinuo o direito de visita. Sendo assim, o0 que se
reparte na guarda compartilhada, ndo € o tempo de posse da crianca,
mas a autoridade parental, por isso € possivel dizer que ela podera ser
exercida mesmo que os pais morem em locais diferentes, tendo em

vista que a guarda fisica se difere da guarda juridica.

Pode ser fixada ainda que contra a vontade dos pais, mas com o

auxilio de psicélogos, pedagogos e outros profissionais®*.

A extincdo desse instituto se dara por morte dos guardibes ou do
menor, ou ainda algum ato prejudicial ao guardado, nesses casos a
guarda passara a ser unilateral ou sera concedida a terceiro que seja

compativel com essa incumbéncia.

XV) Guarda conferida a terceiro: De acordo com o paragrafo 5° do

artigo 1584, se nenhum dos pais for apto, a guarda sera conferida a
terceiro que seja pessoa idbnea, entretanto, €é medida

excepcionalissima.

O tutor preferencialmente sera da familia de qualquer dos pais, que
tenha compatibilidade com a fungéo de responsavel, além da relacdo
de afetividade com a criancga.

Observa-se entdo que enquanto o poder familiar deriva das relacdes de
parentesco, a tutela deriva da lei, além disso tutela € obrigatoriamente
unipessoal, ao passo que o poder familiar pode ser exercido por ambos
os pais®®. Cessara a tutela quando o menor atingir a maioridade, for

emancipado, adotado, ou se ressurgir o poder familiar.

2 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: [...]Il — decretada pelo juiz, em

atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razao da distribuicdo de tempo necessério ao
convivio deste com o pai e com a mée.

*® Vide artigos 36 a 38 do ECA.
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Ademais, com relacdo a guarda, é preciso ainda citar que o genitor que
detém a guarda contraia novas ndpcias ndo perdera o direito de ter consigo os
filhos, salvo por mandado judicial comprovado que os filhos ndo sao tratados de
forma conveniente®®, tal dispositivo aplicar-se-4 também nos casos de uni&o

estavel?’.

Analisando-se todas as modalidades de guarda disponiveis, é possivel
perceber que a que mais contempla o direito constitucional de convivéncia familiar
dos filhos é a guarda compartilhada, ndo a toa foi a escolhida pelo legislador como
opcao principal a ser analisada pelos pais na hora dessa dificil e muito importante

decisao.

Embora o rol de vantagens da guarda compartilhada seja extenso, a
escolha do tipo de guarda deve sempre ser observada com cuidado e,
principalmente, sob o prisma do melhor interesse do menor. Os individuos e as

familias séo diferentes, o que funciona para uma, pode nao funcionar para outra.

Os casais que ainda se encontram em conflito podem levar ao fracasso
esse modelo de guarda ndo dialogando um com o outro, ndo cooperando, e até
sabotando um ao outro, tornando a guarda um campo de disputa e tirando toda

estabilidade dos filhos.

Nesses casos a guarda devera ser unilateral, conferida ao que
apresentar melhores condicbes e mais disposto a permitir as visitas do outro. O
acordao resultante da pesquisa jurisprudencial efetuada do site do TJRS corrobora

tal ideia:

GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS.DESCABIMENTO.
1 Nao é a conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da guarda,
mas o interesse do filho. 2. A chamada guarda compartilhada ndo consiste
em transformar o filho em objeto, que fica a disposi¢do de cada genitor por
um determinado periodo, mas uma forma harmoénica ajustada pelos
genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como

®Art. 1.588. O pai ou a mae que contrair novas nipcias ndo perde o direito de ter consigo os filhos,
que s6 lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que ndo sado tratados
convenientemente.

?TArt 226 § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar [...].
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da materna, num regime de visitagdo bastante amplo e flexivel, mas sem
qgue o filho perca seus referenciais de moradia. 3. Para que a guarda
compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, € imprescindivel que
exista entre 0s pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito,
onde ndo existam disputas nem conflitos. 4. Quando o itigio € uma
constante, a giarda compartilhada é descabida. Recurso provido. (Agravo
de Instrumento N° 70047443320, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
30/05/2012).

Faz-se mister diferenciar mais enfaticamente a guarda compartilhada
da alternada, diferentemente desta, aquela pressupde residéncia fixa, nem o menor,
sem os pais mudardo de residéncia, a crianca continuard tendo apenas um ponto de
referencia para exercer seus direitos e obrigacdes. Na guarda alternada ha diviséo
da guarda material, ou seja, existem duas casas, se observarmos afundo, nela néo
h&a observancia do principio do melhor interesse da criangca, mas sim o0 arcaico

tratamento de “objeto”.

A nova familia de pais participativos e mées cada vez mais inseridas no
mercado de trabalho, bem como a ascensdo do principio da igualdade entre os
sexos e 0s varios tipos de familia existentes, culminaram em uma importante
mudanca no ordenamento juridico brasileiro. A guarda que antes era, em regra,
unilateral, onde o guardido continuo ficava com a maioria das responsabilidades e
ao descontinuo cabia apenas o direito de visitas e fiscalizac&o, transformou-se na
guarda compartilhada, onde a crianca tem a oportunidade de criar lacos mais
intensos com o0 nao guardido, bem como os possibilita aos profissionais da area a
mais rapida identificacdo de pais que cometam abuso do seu poder familiar, com a

finalidade de afastar esse genitor dos filhos.

Cabe por fim dispor que a decisdo que determina a guarda nédo fara
coisa julgada, logo, s6 sera imutavel enquanto as circunstancias faticas forem as
mesmas, podendo ser demudada caso haja alteracdo dos motivos que a

determinaram?.

%8 Art. 35. A guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado,

ouvido o Ministério Publico.
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2.9 O poder familiar qguando do rompimento dos lagos entre os pais

Mesmo com o rompimento de lacos entre os pais, algumas obrigacdes
subsistem com relagdo aos filhos independentemente do modelo de guarda que
venha a ser adotado. Dentre elas podemos citar: dever de sustento, representacgéao,
assisténcia, o direito de reclama-los, dar ou negar consentimento para o casamento,

responder civilmente pelos atos dos filhos, exigir respeito e obediéncia, entre outros.

Para Nery (2013, p. 1421) a protecdo da pessoa dos filhos cabe a
ambos 0s pais, seja 0 que mantém a guarda deles, seja 0 que exerce direito de

visita.

Isso porque, quando concebem esse filho eles assumem obrigacdes
decorrentes da afetividade, seguranca familiar e do dever de mutua assisténcia.
Essas obrigacdes sdo ainda mais visiveis quando ocorre o casamento, caso em que

materialmente é feito um contrato entre os conjuges.

O dever de guardar persiste igualmente entre os pais qualquer que seja
a condicdo destes, como se pode verificar no artigo 1632 da Lei 10.406/02%°. Entre
0s pais separados o dever é ainda maior: deve-se cuidar para que nao haja
desestruturacdo emocional e financeira, e também para que ndo haja alteracdes
abruptas na rotina do menor, de modo que persista a convivéncia com ambos 0s

genitores.

Nas hipoteses de guarda compartilhada as decisfes relativas a crianca
sdo tomadas por ambos, pressupde-se um dialogo harmonioso entre os pais, 0 que
facilita o exercicio do poder familiar. Como se pode aferir, nesse modelo onde é a
guarda juridica que se divide, poucas mudancas ocorrem em relacdo a autoridade

parental exercida pelos genitores.

» Art. 1.632. A separacao judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacées
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia o0s
segundos.
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Ja nos casos de guarda unilateral, o poder familiar sera fracionado,
sendo assim, é necessario averiguar, por meio de exames feitos por profissionais
como psicologos, qual dos pais tem a melhor condicdo de exercé-lo, invocando-se

para isso o Principio do Melhor Interesse da Crianca.

Nesses casos, 0 genitor guardido sofrera poucas alteracdes: continuara
a exercer as ja citadas responsabilidades de proteger, educar, sustentar, administrar
os bens do filho, e, em regra, responder civiimente pelos atos dos filhos, nos termos
do artigo 932 1 /CC.

Enquanto isso, o ndo guardido tera apenas a co-titularidade do poder
familiar e o direito de convivéncia familiar, que serd possibilitado através da

estipulacdo das “visitas”.

De acordo com Tartuce (2012, p. 1197) essas determinacdes legais
devem ser cumpridas pelos pais, sob pena de embasarem eventual

responsabilidade civil por abandono afetivo.

2.10 O direito de visitas/ Direito de convivéncia

Referente ao genitor que ndo permaneceu com a guarda, em relacdo a
ele é possivel citar o artigo 1589 do cédigo civil: “o cénjuge que nao permaneceu
com a guarda dos filhos terd o direito de visitd-los e té-los em sua companhia,
segundo for acordado com o outro cénjuge ou fixado pelo juiz”.

Trata-se do direito indisponivel que o visitante tem de encontrar e ter
em companhia o menor, durante periodos pré-determinados, que podera ser

estipulado por acordo mutuo ou decisao judicial.

O direito de visita, também chamado de “periodo de convivéncia”’, € um
desdobramento da guarda, que visa tentar conservar e consolidar a comunicacéo e

o afeto entre pais e filhos que ndo mais convivem. Na pratica encontramos trés



39

modalidades de visita: livre, com minima regulamentacdo e extremamente

regulamentado.

Os encontros devem ser flexibilizados de acordo com a “agenda” de
cada genitor, no entanto, isso deve ser acertado com cautela: a total falta de dias
pré-convencionados pode gerar auséncia de rotina e inseguranca ao guardado. Em
rarissimas hipéteses o Estado — juiz contraria um regime de visitas ja pactuado pelos

pais.

Esse direito apenas podera ser abreviado em situacdes que as visitas
forem comprovadamente prejudiciais aos filhos*, a titulo de exemplo podemos citar
pais que buscam seus filhos alcoolizados, ou que na data de devolver a crianga ao
guardido, o faz, entre outros. Nesses casos 0 mais indicado € que os pais tentem se

compor pacificamente, pensado no melhor interesse do menor.

Também com relacéo a este assunto, cabe ainda citar o artigo 181 da
organizacdo Tutelar de Menores, que prevé multas a titulo de indenizag&o, no caso
de falta a alguma obrigac&o avencada.

Além do Codigo Civil do ECA, essa matéria também é abordada
Caodigo de Processo Civil, que em seu artigo 1121 dispde que nas peticdes de
separacao consensual deve conter o regime de visitas adotado pelos pais, o qual
contemplara encontros periédicos inclusive com divisdo dos dias de férias e datas

comemorativas.

Nada impede que o campo de participacdo seja aumentado, conferindo
ao pai nado convivente outras fungdes e responsabilidades, desde que néo
prejudiciais ao filho.

Podemos dizer que no direito de visitas existem direitos e deveres
reciprocos, o filho tem direito e dever constitucional de conviver com o pai e vice-

versa, e ambos tem o direito de ndo serem perturbados ou forjados pelo guardio.

Avos, tios e outros parentes que possuem fortes lacos de afetividade

com o menor também podem ser contemplados com o direito de visita.

% Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagédo deles para com 0s pais.
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No tocante ao direito de fiscalizacdo podemos deliberar que € uma
forma indireta do ndo guardido exercer sua responsabilidade de cuidar e exercer o
poder familiar, e ndo pode ser exercido com abuso de forma a atacar o ex -

companheiro.

2.11 Dos alimentos

O dever de alimentos € a parte patrimonial do rompimento da relacao
entre os pais, decorre do dever de sustento e envolve todas as necessidades
basicas do menor, quais sejam: alimentacdo, vestuario, higiene, habitacdo, lazer,

saude, educacao, entre outros.

Ele pode ainda ser originario de contrato, testamento ou ato ilicito,
todavia, nesse caso, decorre da solidariedade familiar e do principio da dignidade da

pessoa humana.

Melhor regulamentado pela lei 5478/68, esse dever é de ambos os
pais®', ndo apenas do guardido descontinuo, além do que ndo é personalissimo:
pode ser estendido a outros consanguineos do alimentando®, configurando-se

entdo mais uma caracteristica do dever: transmissibilidade.

Do paragrafo primeiro do artigo 1694, pode-se depreender que esse
dever sera fixado utilizando-se dos critérios: da necessidade do alimentando e da
possibilidade do alimentante, sendo assim, de acordo com Maria Helena Diniz, caso

sobrevenha mudanga na situagdo de alguma das partes, o interessado podera

L Art. 1.703. Para a manutencdo dos filhos, os cbnjuges separados judicialmente contribuirdo na
proporgéo de seus recursos.

%2 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.

% Art. 1694 § 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e

dos recursos da pessoa obrigada
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reclamar em juizo alteracdo das estipulacbes, tais como reducdo, agravagdo ou

exoneracdo™.

Ainda que o modelo adotado seja o da guarda compartilhada, esse
dever ndo se extingue, ao contrario, as despesas serdo divididas utilizando-se do

critério da proporcionalidade entre os proventos dos guardides.

Também néo havera supresséo do direito quando houver emancipacao

dos filhos por vontade dos pais, para que nao haja fraudes ao instituto.

O dever de alimentos também n&o guarda afinidade com o direito de

visitas, ainda que este seja suspenso, aquele permanecera.

Além disso, segundo Muijalli (2009. p. 22), existem disposi¢des tanto na
Constituicdo Federal (artigos 227 e 229), quanto no Cdédigo Civil (artigos 1696 e
1697), no sentido de este um dever reciproco entre pais e filhos e extensivo a todos

0s ascendentes, recaindo nos mais proximos em grau, uns na falta de outros:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saulde, a alimentacéo (...). (grifo nosso).

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice,
caréncia ou enfermidade. (grifo nosso).

Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos o0s ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais
proximos em grau, uns em falta de outros. (grifo nosso).

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes,
guardada a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos irméos, assim
germanos como unilaterais. (grifo nosso).

Os alimentos serdo devidos quando os destinatarios forem incapazes
de promover sua mantenca, e os reclamados possam fazé-lo, sem prejuizo do

necessario a seu proprio sustento>. Exatamente por isso o legislador dispds que o

% Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacéo financeira de quem os supre,
ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias,
exoneracao, reducdo ou majoracéo do encargo.

% Artigo 1.695/ Codigo Civil.
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valor da pensdo nao podera ser penhorado, nem cedido, nem compensado, todavia

podera ser pago tanto em dinheiro, como em abrigo e sustento ao alimentando®.

Por guardar estreita relacdo com o direito a vida, estipulado pelo artigo
5° “caput” da Constituicdo Federal, € ainda um direito irrenunciavel, e nédo é passivel

de acordo entre as partes.

Dada essa importancia, tal obrigagdo quando descumprida
voluntariamente, gerara, em ultima ratio, a Unica prisdo civil possivel no

ordenamento juridico brasileiro®’, além da tipificacdo penal cabivel®.

E importante mencionar ainda que, de acordo com o artigo 19,
paragrafo 1° da lei de alimentos, o cumprimento da pena ndo exime o devedor do
pagamento das prestagdes vencidas ou vincendas.

Como € possivel deduzir, nas hipéteses de insolvéncia do devedor, a
obrigacdo se extinguira, tendo em vista que o requisito da “possibilidade” ndo estara

presente.

O fim desse dever divide opinides na doutrina, como cita Mujalli (2009.
p. 44), uma parte dela considera que a maioridade e a consequente extingdo do
poder familiar, por si sO, configuram a presuncdo legal e absoluta da extincdo da

necessidade de alimentos.

7

Outra parte, porém, considera que € necessaria uma “acdo de
exoneracdo de pensao”, movida por parte do devedor, na qual o credor podera
comprovar a impossibilidade de prover seu sustento, seja pelos estudos, seja por

alguma doencga, caso em que 0s alimentos continuariam a ser prestados.

O que normalmente vem acontecendo nesses casos é a continuidade

da prestacdo até que o credor se forme em seu curso superior, tendo em vista que

% Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacao ou penhora.

¥ Art 5° inciso LXVII/ CF - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao alimenticia e a do depositario infiel.

% Art. 244/CP. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18
(dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
nao |hes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensédo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo: Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a
dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
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este ainda encontra-se trilhando a caminhada junto a independéncia financeira,

enguanto, em tese, o devedor ja encontra-se economicamente estabilizado.
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3 DA ALIENACAO PARENTAL

Quando o tipo de guarda adotado nao possibilita a convivéncia dos
filhos com seus genitores, o “terreno” se torna fértil para que o ex cénjuge, que se
sente rejeitado (alienador), inicie uma campanha mentirosa de desvalorizacdo do
outro genitor (alienado), perante os filhos (vitimas), configurando-se assim a

alienacgao parental.

Maria Berenice Dias leciona sobre o tema (2009, p. 418):

Esse tema comeca a despertar atencdo, pois é pratica que vem sendo
utiizada de forma recorrente e irresponsavel. Muitas vezes, quando da
ruptura da vida conjugal, um dos conjuges ndo consegue elaborar
adequadamente o luto da separacdo e o sentimento de rejeicéo, de traicao,
faz surgir um desejo de vinganca: desencadeia um processo de destruicéo,
de desmoralizacdo, de descrédito do ex parceiro. Nada mais que uma
lavagem cerebral feita pelo genitor alienador no filho, de modo a denegrir a
imagem do outro genitor, narrando, maliciosamente fatos que n&o
ocorreram e ndo aconteceram conforme descricdo dada pelo alienador.
Assim, o infante passa aos poucos a se convencer da versdo que lhe foi
implantada, gerando nitida sensacdo de que essas lembrancas de fato
aconteceram (...). Restando 6rfao do genitor alienado, acaba se
identificando com o genitor patolégico, passando a aceitar como verdadeiro
tudo que lhe é informado.

Infelizmente tem sido corriqueiro o fato de um dos pais tenta impedir ou
suprimir o direito de convivéncia do outro genitor. Ocorre que, apesar da separacéo
no mundo fatico ter acontecido a separacdo emocional muitas vezes nao acontece,
deixando vivos os sentimentos de traicdo, 6dio, culpa por ndo ter conseguido manter
de pé a familia idealizada, e uma vontade de se vingar do "responsavel" por essas
desilusdes, acabando por misturar sentimentos e aniquilar todo tipo de vinculo com o

ex parceiro.

Inclusive, devido a tamanha importancia da participacdo dos pais na
vida dos filhos, Analicia Martins de Sousa (2010, p. 23) descreve os conceitos de
"casal matrimonial" e "casal parental”, sendo que este devera permanecer vivo,

ainda que aquele tenha se findado, as questdes emocionais que se ligam a historia
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de cada membro do ex casal ndo podem ser reatualizadas no momento do

desfazimento do casamento.

E salutar esclarecer que para a configuracdo da Alienacédo Parental
ndo €é necessario que o alienador tenha consciéncia da real dimensdo e das

consequéncias de sua campanha em desfavor do alienado.

Nesse sentido, Wallerstein e Kelly (1998) apud SOUSA (2010, p. 31) afirmam:

Com frequéncia, o divorcio leva a um colapso parcial ou total, durante
meses e as vezes anos depois da separacdo, da capacidade o adulto ser
pai ou mée. Envolvidos pela reconstrucdo de suas préprias vidas, méaes e
pais estao preocupados com mil e um problemas que podem cegéa-los para
as necessidades dos filhos.

Para continuar tratando do tema, e importante fazer a diferenciagcéo
entre os termos “Alienacdo Parental” (AP) e “Sindrome da Alienacdo parental”
(SAP):

A SAP néo se confunde, portanto, com a mera alienacdo parental. Aquela
geralmente é decorrente desta, ou seja, a alienacao parental é o
afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via de
regra, o titular da custédia. A Sindrome, por seu turno, diz respeito as
sequelas emocionais e comportamentais de que vem a padecer a crianga
vitima daquele alijamento. Assim, enquanto a sindrome refere-se a conduta
do filho que se recusa terminantemente e obstinadamente a ter contato com
um dos progenitores e que ja sofre as mazelas oriundas daquele
rompimento, a alienacdo parental relaciona-se com 0 processo
desencadeado pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do
filho. Essa conduta, quando ainda ndo da lugar & instalagcdo da sindrome, é
reversivel e permite, com o0 concurso de terapia e auxilio do Poder
Judiciario, o reestabelecimento das relagdes com o genitor preterido.
(FONSECA. 2007).

Em sua obra “Sindrome de Alienacdo Parental” o psicanalista e
psiquiatra Richard Gardner define a SAP como um distirbio que surge no contexto
das disputas pela guarda das criancas. A sua primeira manifestacdo é uma
campanha de difamac&o contra um dos genitores por parte da crianca, sem que
essa seja justificada. O fendmeno resulta da combinagao da lavagem cerebral de um
dos genitores e das proprias contribuicbes da crianca dirigidas a difamacgéo do

progenitor objetivo dessa campanha.
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Data vénia, ao posicionamento adotado por este, que € o precursor de
todo o estudo sobre a SAP, € necessario ressalvar que nem sempre ela surge em
um ambiente de disputa pela guarda da crianca, € possivel também que apareca

guando a guarda ja esta definida.

A crianga comeca a rejeitar o guardido descontinuo sem qualquer
motivo, influenciada pelo outro genitor que, aproveitando-se do carater sugestionavel
da mesma, cria ou exacerba situacdes para tentar convencé-la a se afastar do outro,
chegando, nos casos mais graves, ao ponto de inventar relatos de molestacéo

sexual e agressao por parte do outro genitor.

7

Quando isso ocorre o guardido continuo € o verdadeiro agressor;
egoista e mesquinho ndo leva em conta que o0s vinculos parentais sao

imprescindiveis para o equilibrio emocional da crianca em formacao.

Existem autores que inclusive consideram o alienador como psicopata,
tendo em vista que essa personalidade se caracteriza pela auséncia total de
sentimentos e solidariedade pelos outros, no caso, os proprios filhos.

3.1 O comportamento do alienador

A SAP é, portanto, uma patologia se inicia pelo alienador que, com
sintomas de superprotecdo, se torna dependente da crianca, sufocando-a e
impedindo seu contato com outras pessoas atraves de manipulacbes emocionais,
com o objetivo de fazé-la se sentir culpada e angustiada; posteriormente essa
patologia se impregnara na crianca e nos demais alienados.

Para atingir seu objetivo, o alienador utiliza-se de teses como o “dever
de lealdade”, deixando claro que o filho devera fazer uma escolha entre os pais, que
ndo serad possivel conviver com os dois, nessa situacdo o filho, com medo da
rejeicdo, acaba escolhendo o alienador e se tornando prisioneiro dele, “traindo” o

outro pai.
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E muito importante frisar que em casos de SAP os abusos e as
acusacbes ndo sao reais, pois se forem, os sentimentos da crianca estédo

justificados.

Quando, apesar das investidas do alienador, 0 menor continua tendo
bons lacos com o outro progenitor, havera AP, mas ndo SAP. Essa situacdo merece
atencao ja que é de se imaginar que quanto mais resistente for a crianga em manter
um relacionamento com o outro pai, mais insistentes serdo as investidas do

alienador.

O ponto chave é a hipervalorizacdo do préoprio sofrimento. O que para
uma pessoa normal seria apenas uma fase ruim, da qual se extrairia aprendizados e
consequente crescimento, para o alienador havera luto, ele se considera vitimizado,
fragil e carente de cuidados. A finalidade de tal comportamento é tornar-se o
“coitadinho” da histéria de amor que ndo deu certo e despertar nos outros

sentimentos de compaixao e luto para assim poder Ihes manipular.

Vemos aqui um retrocesso a ldade Antiga, época do "Pater familias”,

onde os filhos eram "coisificados".

Em uma perspectiva mais atual, podemos perceber que a “coisificacao”
consiste em usar 0s menores como instrumento de vinganca em relagdo ao genitor
alienado, empreendendo para isso, meios excessivos de controle que visam retirar a

autonomia dos filhos, repassando-os todos os sentimentos e neuroses do alienador.

Mesmo que este comportamento ndo esteja ligado ao sexo, mas sim a
personalidade, na maioria das vezes quem ocupa esse papel é a mae, tendo em

vista que € quem normalmente detém a guarda e fica mais tempo com a criancga.

Padrastos e madrastas também costumam integrar esse polo ativo

guando ha competicdo com os pais pelo carinho da crianca.

Apesar de a alienagcdo ser mais frequentemente cometida pelo
guardido continuo, ela também pode ser praticada pelo descontinuo, quando dos
periodos de convivéncia com o filho, visando a modificacdo da guarda com base na

“mé conduta moral” ou de “agressdes” cometidas®.

% Apelacdo Civel n® 70016276735, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria
Berenice Dias, Julgado em 18/10/2006) - VISITAS EM AMBIENTE VIGIADO.
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Além dos pais, pode ainda ser praticada por terceiros que tenham

interesse na infelicidade e desestruturacéo da familia em questdo®.

Denise Maria Peressini da Silva revela alguns comportamentos

classicos do alienador (2009, p. 55):

- Recusar-se a passar as chamadas telefénicas aos filhos;

- Organizar atividades com o menor no mesmo periodo que ele estaria
exercendo o direito de visitas com o outro genitor;

- Apresentar 0 novo companheiro aos filhos como “novo (a) mée/pai”
- Desvalorizar o outro genitor na presenca dos filhos;

- Se recusar a dar ao outro genitor informacgdes sobre a vida dos filhos, tais
como informag8es escolares, médicas, compromissos, entre outros;

- Impedir o direito de visitas, telefonar insistentemente, sem nenhum motivo,
para o filho durante o periodo de convivéncia, ou ainda deixar o filho com
outras pessoas e ndo com 0 ex parceiro, mesmo que este estivesse livre
para tanto;

- Envolver mais pessoas na campanha de desvalorizacao;

- Ameacar os filhos de puni-los caso tentem entrar em contato com o outro
genitor ou usar presentes dados por este.

Sempre sob a justificativa de pensar no “bem estar” do menor, o alienador
contradiz suas palavras em seus atos, impondo sempre obstaculos ao
direito de convivéncia com o outro pai, proferindo frases como “fique atento,
seu pai pode abusar de vocé, ou ainda bater em vocé, ele te abandonou e
agora quer te roubar de mim”.
Com isso g que se pode observar claramente é que ocorre o fenbmeno
da “parentalizacdo”: os filhos se tornam a base dos pais e tem que cuidar destes,

sendo que ndo tem a estrutura emocional e psicoldgica para isso.

Principalmente quanto aos filhos mais velhos, esses passam,
juntamente com o detentor da guarda, a dividir as tarefas de cuidado com a casa e
também com os outros irmdos menores. Forma-se entdo uma relacdo de
dependéncia dos pais para com os filhos, estes percebendo a situacdo buscam
ajudar aqueles até mesmo na estabilizacdo do humor, bem como dos filhos em
relacdo ao detentor da guarda, que agora passa a ser a Unica referencia parental no

lar.

“ Apelagdo Civel N° 70017390972, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 13/06/2007. ALIENACAO COMETIDA POS AVOS.
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Ao ver-se quebrantado pelo violento e desgastante processo do

divorcio, o alienador manifesta essa patologia que até entdo estava adormecida. A

nova rotina, a diminuicdo do padrdo econdmico, entre outras mudancas, chegam

bombasticamente e geram no alienador sentimentos de pavor, raiva, vitimizacao,

ansiedade, agressividade, injustica, impoténcia e negatividade; essa figura foge a

realidade comum a todos e cria uma sO dela, onde os fatos sao criados ou

aumentados.

3.2 O comportamento do menor alienado

Denise

Maria Peressini da Silva contempla também os

comportamentos da criangca que revelam indicios de instauracdo da SAP, dentre

eles (2009, p. 70):

- A crianga denigre o alienado com linguajar improprio e severo, utilizando-
se de argumentos do alienador e ndo dela prépria. Para isso da motivos
fracos e absurdos para justificar sua raiva;

- Declara que ela mesma teve a ideia de denegrir o pai alienado;

- Sente necessidade de proteger o pai alienador e estabelece com ele um
pacto de lealdade, com dependéncia emocional e material, demonstrando
medo de ser abandonado ou rejeitado pelo alienador. Para que isso nao
aconteca, rejeita o outro genitor, a quem considera a causa do sofrimento.

- Menciona locais onde nunca esteve, que ndo esteve na data em que é
relatado um acontecimento de suposta agressao fisica/sexual ou descreve
situa¢des que nunca poderia ter experimentado. Inclusive, nem se da conta
das contradi¢des e lacunas dos relatos de acusagcdo de molestacdo sexual,
construidos ao longo das diversas ocasides em que a crianca depde para
profissionais, por vezes despreparados e desconhecedores da ocorréncia
de memodrias falsas;

- A animosidade é também espalhada para incluir amigos e /ou outros
membros da familia do pai alienado (voltar-se contra avés paternos, primos,
tios e companheira). A "vové querida", torna-se uma "velha chata", a
namorada do papai torna-se "intrusa", "agora o papai ndo tem mais tempo
ou dinheiro para vocé porque agora ele tem uma nova namorada e tem de
sustentar os filhos dela". O comportamento da crian¢ga muda também em

relacdo aos demais familiares ou pessoas que tenham contato com o
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pai/méo alienado: pode esquivar-se de visita-los, evitar entrar em contato
com eles nas datas comemorativas, podendo chegar ao desrespeito e
desacato.

E claramente possivel perceber aqui a incidéncia das falsas memorias
e o efeito devastador que essa “lavagem cerebral’ causa em todos os setores da

vida dos menores, impossibilitando seu desenvolvimento sadio.

3.3 Das falsas denlncias de abuso sexual

Dentre as varias formas de acusar falsamente o genitor alienado,
podemos dizer que a pior € a de falsos relatos de abuso sexual; isso porque haverao
sequelas devastadoras no desenvolvimento psicossexual do menor, que, devido ao

trauma, podera se imaginar como objeto de desejo dos pais**.

Muitas vezes essas afirmacdes decorrem de perguntas feitas pelos
pais alienadores, tais como "ele(a) te tocou em algum lugar estranho?", e acrianca,
ou por néo entender a pergunta, ou por medo de contrariar o genitor tao "fragilizado"
responde que sim imaginando que esse "toque” possa se referir a um momento de
higiene durante o banho, por exemplo. Quando percebem que mentiram vem o
medo de dizer a verdade e receber algum castigo, ou entdo até passam a acreditar

no que dizem.

Estamos diante das "falsas memorias”, para acobertar a primeira
mentira outras virdo; ocorrera, por parte do alienador, a perda do controle das
histérias inventadas cumulada com a vergonha de ser descoberto e taxado como

"mentiroso".

“ Agravo de Instrumento N° 70015224140, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,

Relatora: Maria Berenice Dias, Julgado em 12/07/2006- FALSA DENUNCIA DE ABUSO SEXUAL.
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Os profissionais que atendem 0sS menores nesses casos devem estar
devidamente treinados para que a surpresa, comoc¢ao e sentimento de justica, n&o
formem uma "venda" que os separe da racionalidade; ou seja, precisam ser capazes

de diferenciar o que € realidade e o que é fantasia da crianca.

E evidente que, em se tratando de seres humanos cada caso é um
caso, no entanto, alguns pontos devem ser observados: quando as denuncias sao
reais as criancas sdo capazes de lembrar dos fatos por si mesmas; também é
possivel notar que o trauma causado as faz querer esquecer o ocorrido e ndo contar
pormenorizadamente ou mesmo acrescentar fatos para que a punicao do alienador

seja maior.

Quando os fatos realmente ocorreram existe um misto de sentimentos
na crianca, que ama o genitor, mas o odeia 0 abuso sofrido e por isso quer se
afastar, quando esse afastamento ocorre por iniciativa de terceiros a crianca, pelo
dever de lealdado empenhado ao alienador se "esquece" dos bons momentos

vividos com o alienado e apenas o odeia.

Tal comportamento do alienador configura também, além de alienacao
parental, o delito elencado no art. 339 do Cdédigo Penal, que, de acordo com CAPEZ,
s6 ndo sera consumado caso ndo haja de fato a instauracdo do inquérito/processo
(2010, p. 648):

Art. 339. Dar causa a instauracdo de investigacao policial, de processo
judicial, instauracdo de investigacdo administrativa, inquérito civil ou acao
de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que o
sabe inocente:

Pena - reclusédo, de dois a oito anos, e multa.

Além da denunciacao caluniosa, para o autor Martin Kriele (1980) apud
Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 374):

Quando se fazem imputacBes vagas ou denuncias infundadas, esta-se a
violar, também, o principio da dignidade da pessoa humana, que, entre nos,
tem base positiva no art. 1°, lll, da Constituicao, tendo em vista que na sua
acepcéo originaria, esse principio proibe a utilizacdo ou transformacao do
homem em objeto de processos e acgfes estatais. O estado esta vinculado
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ao dever de respeito e protecao do individuo contra exposicao a ofensas ou
humilhacdes.

Para fixar ainda mais as questdes acerca da alienacdo parental €

oportuno mencionar alguns casos praticos.

3.4 Casos praticos

Para confirmar a ideia de que a biblia, apesar de ter sido escrita ha

milhares de anos atras, continua sendo atual e aplicavel a nossa realidade, podemos

que no livro de | Reis, capitulo 3, versiculos 16-28, que desde os primérdios da

humanidade ja haviam disputas entre filhos:

16 Entdo vieram duas mulheres prostitutas ter com o rei, e se puseram
diante dele.

17 E disse-lhe uma das mulheres: Ah, meu senhor! eu e esta mulher
moramos na mesma casa,; e tive um filho, estando com ela naquela casa.

18 E sucedeu que, no terceiro dia depois de meu parto, também esta
mulher teve um filho. Estavamos juntas; nenhuma pessoa estranha estava
conosco na casa; somente nés duas estavamos ali.

19 Ora, durante a noite morreu o filho desta mulher, porquanto se deitara
sobre ele.

20 E ela se levantou no decorrer da noite, tirou do meu lado o meu filho,
enquanto a tua serva dormia, e o deitou no seu seio, e a seu filho morto
deitou-0 no meu seio.

21 Quando me levantei pela manh&, para dar de mamar a meu filho, eis que
estava morto; mas, atentando eu para ele a luz do dia, eis que ndo era o
filho que me nascera.

22 Entéo disse a outra mulher: N&o, mas o vivo é meu filho, e teu filho o
morto. Replicou a primeira: Ndo; o morto é teu filho, e meu filho o vivo.
Assim falaram perante o rei.

23 Entao disse o rei: Esta diz : Este que vive € meu filho, e teu filho o morto;
e esta outra diz: N&o; o morto é teu filho, e meu filho o vivo.

24 Disse mais o0 rei: Trazei-me uma espada. E trouxeram uma espada
diante dele.
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25 E disse o rei: Dividi em duas partes o menino vivo, e dai a metade a
uma, e metade a outra.

26 Mas a mulher cujo filho em suas entranhas se lhe enterneceram por seu
filho), e disse: Ah, meu senhor! dai-lhe o0 menino vivo, e de modo nenhum o
mateis. A outra, porém, disse: Nao sera meu, nem teu; dividi-o.

27 Respondeu, entdo, o rei; Dai a primeira 0 menino vivo, e de modo
nenhum o mateis; ela € sua mée.

28 E todo o Israel ouviu a sentengca que o rei proferira, e temeu ao rei;
porgue viu que havia nele a sabedoria de Deus para fazer justica.

E possivel perceber entdo que o Rei Salomao atribuiu a guarda aquela

que deu preferéncia a vida e bem estar da crianca.

Saindo do antigo testamento e “aportando” no ano de 2009, vemos que
Lenita P. L. Duarte trouxe em sua obra varios casos de relatos de AP, sendo que,
dentre esses, serd destacado o caso da boneca dododi, que se refere a Lina, uma
menina de sete anos de idade que passou a apresentar baixo rendimento escolar e
a ter atitudes agressivas e instaveis. A menina fora entdo levada ao consultorio pela

mae:

Nas sessdes iniciais de andlise Lina sempre escolhia 0s jogos de
competicdo, nos quais ela insistia em vencer e se mostrava muito
decepcionada quando perdia para a analista. Queixava-se de saudade do
pai, do cachorro, da sua comoda que havia ficado na casa do pai, bem
como de telefonar para sua avo.

Em uma sesséo Lina levou uma boneca com uma bolsa cheia de roupinhas,
mamadeira, pratinho, touca, babador; inclusive muitas pecas ja haviam sido
usadas por ela quando era menor. Apds tirar peca por peca da bolsa a
garota contava a histéria de cada uma e completava que todas haviam sido
presente do pai, inclusive a boneca. quando indagada sobre o nome da
boneca ela disse que se chamava “boneca doddéi” , pois tomava injecBes
para suas dores passarem, aludindo claramente a situacdo que vivia: a dor
causada pela falta do pai fazia com que ela se apegasse aos presentes
dados por ele.

Contou também para a analista exatamente como havia sido a briga dos
pais, comentou que ela estava no meio dos dois e que por isso se sentia
culpada pela separacdo. Acrescentou ainda que odiava a nova companheira
do pai e confirmou que nos periodos de visitas a eles inventava histérias
contra a madrasta para vé-los brigando, visando que eles se separassem e
0 pai pudesse voltar para sua mae e, consequentemente, para ela.
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De tais casos é possivel extrair que, ainda que o tema pareca atual,
esse € um problema que acomete a sociedade h& milhares anos e que sempre

necessitou de mais atencao dos psicologos, juristas das demais areas profissionais.

3.5 As consequéncias da alienacao parental

Assim como a instauracdo da SAP ocorre por etapas, ou seja, tem

graus, as consequéncias também sao assim.

De modo geral, os filhos passam por pressées de ambos os lados, se
sentem culpados pela separacdo dos pais e divididos entre os mesmos, sofrem
também com o afastamento de alguns parentes, o que podem culminar em auséncia
de identidade sexual, caréncia afetiva, ansiedade, agressividade, inseguranca,
isolamento, depressao, vicios por alcool, drogas, e em ultimo caso, suicidio,
motivados muitas vezes pelo remorso que sentem por terem afastado de si mesmos

pai/mae que nunca fizeram por merecer tal atitude.

Analicia Martins de Sousa (2010, p. 108), cita os estudos de Richard
Gardner a respeito do tema e considera ainda outras consequéncias, tais como o
desenvolvimento de doencas mentais, e ainda a repeticdo por essas criangcas do
modelo de pais alienadores e também déficit na capacidade parental de forma geral,
o que inclui habilidade de criar filhos, conhecimentos sobre cuidados infantis e

educacao.

Tratando-se especificamente das consequéncias das falsas acusacgdes
de violéncia sexual, podemos perceber que quem comete o verdadeiro abuso é o
alienador, que mergulhados em sua psicopatia e seu narcisismo permite que o filho
passe por situacdes vexatorias, bem como avaliacbes médicas dolorosas,

simplesmente para minar a convivéncia entre o filho e o alienado.

Quando a situacdo chega ao ponto de a crianca odiar seu genitor, é

preciso que a ajuda venha rapido; o decorrer do tempo nesses casos sO agrava a
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situacdo, a recusa do filho em estar na presengca do genitor alienado pode vir
acompanhada de doencas como dor, vomito e febre. Nessas situa¢des, meédicos
devem ficar atentos para perceber que isso se deve ao descontrole emocional em

que a crianca se encontra e oferecer ajuda.

O alienado por sua vez, ao ver-se constantemente rejeitado pelos filhos
deixa de ter vontade de vé-los e passa a se aproximar de outras criangas, sejam
essas parentes, ou filhas de amigos ou mesmo novos filhos frutos de outro

relacionamento, completando-se assim um ciclo vicioso prejudicial a todos.

Sara Cristina Martins Lopes (1995) apud Thelma Fraga (2005, p. 72) na
obra intitulada “Os filhos da privacdo”, assegura que ha relacdo direta entre as
privagbes ocorridas na infancia e a evolucdo de um quadro de patologia

delinquencial e consequentes falhas na construcédo da personalidade.

Fraga (2005, p. 75) considera ainda que na atual Classificacdo de
Transtornos Mentais e de Comportamento da Classificagdo Internacional de
Doencas, encontra-se a secao destinada aos transtornos do desenvolvimento
psicoldgico, e, arraigados nela, os transtornos da infancia e da adolescéncia, dentre
0s quais podemos destacar o transtorno de ansiedade de separacdo na infancia,
gue nitidamente apresentam como origem fatores ligados ao abandono e a auséncia

de figuras parentais com ruptura dos lagos afetivos.

3.6 Como prevenir

Felizmente, mesmo frente a casos onde a SAP ja foi instaurada, ainda
€ possivel recriar os lagos ora destrocados pelo alienador. Isso se fara com auxilio
de terapeutas, que deverdo analisar como era a relacdo da crianca com o alienado
antes da separacdo do casal, tentar acalmar os animos, fazer com que a crianca

repense se o que ela diz é realmente verdade, inclusive solicitando provas do

alegado, para que possam ser reconstruidos os lacos.
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O pai alienado, por ser também uma vitima, deve procurar equilibrar-
se, se preciso com ajuda profissional, e ter paciéncia com os filhos, desconsiderando
as manifestacoes de 0dio que apenas servem para disfarcar o amor que se sentem

obrigados a reprimir para ndo decepcionar o alienador.

Nessa tentativa, tanto o alienado quanto o profissional que atende os
envolvidos no litigio, devem criar um ambiente que seja repleto de sinceridade e
liberdade para a crianca dizer o que pensa; além de sempre tentar demonstrar,
através de conversas, brincadeiras, entre outros meios, que as alegacfes do

alienador ndo sao verdadeiras.

O profissional tera também a incumbéncia de ratificar que ndo existe
qualguer comportamento abusivo (fisico, sexual, psicoldgico), por parte do genitor
supostamente alienado, pois a constatacdo de qualquer forma de abuso afasta por

completo a possibilidade de se tratar de um caso de SAP.

Segundo LF Lowenstein®®, ha algumas maneiras de combater a

alienacgao parental e todas ou muitas delas podem ser utilizadas simultaneamente:

. E importante, para destruir o efeito da depreciacdo por um dos pais
para com 0 outro, tornar a crianca consciente da histéria feliz que havia
antes de a acrimdnia e a separacdo entre 0s pais ocorrer.

. E importante que a crianga veja pontos positivos sobre o genitor
denegrido. Qualquer pai/mée que deseje que seu filho tenha uma vida feliz
no futuro devera fazer todo o possivel para incentivar a crianca a olhar
favoravelmente para o pai ausente e incentivd-la a estar com aquele
progenitor.

. E importante ser firme e pro-ativo quanto & mudanca nas atitudes e
comportamentos que venham causando a alienacao parental.

. E vital tentar obter a cooperacéo do genitor alienador para que pare
com a alienacao, caso esse processo ja tenha sido iniciado, ou para impedi-
lo de dar inicio a ele, se possivel. Isso é mais facil de dizer do que de fazer,
e muitos alienadores que sofrem de uma implacavel hostilidade para com os
seus antigos parceiros ir4 se recusar a cooperar, ou aparentara cooperar,
mas realmente nao o faz.

. E importante atender a crianca inicialmente sozinha, para obter
algumas informagBes sobre 0 modo como ela se sente a respeito do genitor
ausente, e também atender separadamente tanto o genitor supostamente
alienador quanto o alienado. Eventualmente o psicélogo ou mediador deve
atender a crianca e o genitor ausente em conjunto, a fim de tentar mudar

42 Disponivel em: <http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/lowenstein-2008>.

Acesso: em 24 de out. 2013.
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tanto atitudes e comportamentos racionais quanto sentimentos através de
psicoterapia. Muitas vezes € necessario, hesse processo, que exista uma
atitude firme nessa comunicacao.

. E importante fazer a crianca entender que um parente de sangue faria
por ela muitos sacrificios que ninguém mais faria.

. E importante alertar o genitor que esté alienando uma crianca para 0s
danos que esta causando ao filho, ndo apenas no momento presente, mas
também no futuro. E de que isso também podera lhe trazer problemas
guanto a guarda do filho, assim que a crianga perceba que estava sendo
manipulada por ele.

. E importante se apele ao senso critico ou inteligéncia da crianca, no
sentido de tornar as decisGes certas sobre o pai ausente. A crianga deve
estar ciente da injustica e da crueldade que ha em se rejeitar um pai
amoroso que poderia fazer muito por ela, tanto agora quanto no futuro.

. E importante conscientizar a crianga de que ela precisa de ambos os
pais, e ndo apenas de um, e que isso nédo ira poér em perigo, de forma
alguma, a sua relacdo com o genitor guardido.

. E importante fazer o menor ter conhecimento de que ele pode perder
um bom pai, se 0 processo de alienagdo continuar e o genitor ausente
desistir de tentar fazer contato com a crianca apos ter sido repetidamente
rejeitado.

. As criancas devem estar cientes que a familia estendida do genitor
alienado também estad sendo injustamente rejeitada e estd muito ansiosa
para ter um verdadeiro contato com 0s seus netos.

. E importante encorajar a crianca ndo s6 a dialogar com o genitor
alienado, como também com a familia estendida deste, incluindo avés,
avos, tias, tios, primos etc

Isso também ira ajudar a reverter o processo alienante, e todos irdo
trabalhar juntos para tornar a crianga consciente de que todos aqueles que
Ihe sdo préximos a amam e desejam vé-la regularmente.

. E importante reduzir ou eliminar as chamadas telefonicas e outras
comunicag¢des do genitor alienante com a crianga enquanto ela estd com o
outro genitor, isto €, durante uma visitag&o.

. E vital para as criancas que estdo sendo alienadas passar tanto
tempo quanto possivel sozinha com o genitor alienado, para que se possa
desenvolver ou re-desenvolver o relacionamento entre eles. Quanto mais
ocorra esse contato individual, maior a probabilidade de que o processo de
alienacéo seja revertido — espera-se que de forma permanente.

. E vital providenciar para que a crianga ndo seja utilizada como espia
contra o genitor alienado. Isso é muitas vezes feito pelos alienadores, com o
objetivo de adquirir informacdes e vantagens sobre o agora pai ausente,
devido a implacavel hostilidade existente entre eles.

. Em casos extremos, a crianga devera ser retirada da influéncia do
genitor alienante e a guarda da crianca devera ser dada ao genitor alienado
(Gardner, 2001a; Palmer, 2002) ou a outro 6rgdo, e que possa incluir um
membro da familia do genitor alienado. Isso deve ser feito através do
tribunal e por sugestdo do perito ou do mediador, quando nado parece
haverem sido feitos progressos para inverter o processo de alienacéo, e o
alienador continua com a sua alienagao.

. A crianga pode ter de ser removida para um local neutro por um
tempo (Gardner, 2001b; Palmer, 2002), para evitar uma maior alienacéo.
Isso é feito apenas em casos extremos, quando danos psicolégicos muito
graves hajam sido causados, a ponto de a crianga sofrer de delirios sobre o
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progenitor alienado. Esses tém sido frequentemente relatados por peritos
gue exercem a mediacgéo.

. No caso de alienacao severa, € melhor para o genitor alienado nunca
se aproximar da casa do alienador, devido a acrimbénia que existe entre
eles, mas que haja uma pessoa neutra que possa intermediar o contato
entre a crianga e o0 pai ausente. Esse intermediario podera transferir o filho
de um genitor para o outro.

. E importante recordar que a crianca que foi vitima de manipulag&o
mental, precisa saber que é seguro estar com o genitor alienado, sem que
isso impliqgue em reducéo de sua lealdade e compromisso para com 0 outro
progenitor que tenha a guarda. Entdo o genitor alienado deve fazer o
méaximo possivel para tranquilizar o filho de que ndo existe desejo de
separa-lo do genitor guardido. Se ambos os pais fizerem isso, ha uma boa
chance de que eventualmente eles venham a colocar 0 bem-estar da
crianca acima de seus proprios sentimentos de magoa.

. Depois que haja contato com seus filhos, os pais alienados devem
concentrar-se em falar sobre o passado e os tempos felizes juntos,
complementados com fotos e videos. Inicialmente, a crianca podera ficar
muito reservada e deixar de fazer até contato visual, especialmente na
presenca do alienador, mas isso pode ser melhorado através de
recordac6es de tempos felizes do passado e como isso pode continuar no
futuro.

. Genitores alienados n&@o devem desistir facilmente, mas sim
perseverar nos seus esfor¢os para fazer e manter bom contato com seus
filhos. H& o risco de que a rejeicdo constante da crianca seja humilhante e
desmoralizante, mas por vezes a persisténcia, com a ajuda de um
especialista e 0 apoio dos tribunais, leva ao sucesso. Nunca é demais
enfatizar o papel do tribunal juntamente com o do perito ou mediador, a fim
de encontrar a melhor solugdo possivel para evitar um maior abuso
emocional da crianca através da hostilidade implacavel que leva a alienacéo
parental.

Nesse contexto a escola também pode ajudar dando a ambos os
genitores iguais informacdes sobre comportamento e rendimento escolar dos filhos,
bem como eventos que eles participem, pouco importando com quem esta a guarda.
Para assegurar essa obrigatoriedade das instituicdes de ensino foi criada a lei n°®
12.013/09%.

A passividade e a tolerancia sdo ineficazes quando se trata de
alienacao parental. O que é necessario € um confronto de natureza muito poderosa
tanto para contrariar os efeitos da alienacdo quanto para inverter este fenébmeno.

Tribunais infelizmente vao ouvir com frequéncia as criangas mais velhas, as quais

3 Referida lei altera 0 art. 12 da Lei no 9.394, e determina a obrigatoriedade das instituicdes de

ensino de enviarem informacdes escolares aos pais, conviventes ou ndo com seus filhos: Art. 12. [...]
VII - informar pai e mée, conviventes ou ndo com seus filhos, e, se for o caso, os responsaveis legais,
sobre a frequéncia e rendimento dos alunos, bem como sobre a execugéo da proposta pedagdgica da
escola.
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afirmam que ndo desejam qualquer contato com o pai ausente, mas sem dar boas
razOes para isso. O tribunal, em tais circunstancias, deve agir no sentido de inverter

a inegavel alienacéo, se for provado que essa tem tido lugar.

3.7 A guarda compartilhada no combate a alienacéo parental

Como ja fora dito alhures a guarda compartilhada é o meio pelo qual os
pais separados nao deixam de cumprir seus papeis de pais: participam ativamente
de todas as decisfes na vida dos filhos. As visitas (ou periodos de convivéncia) séo
acordadas pelos pais conforme a rotina de cada um e ndo mais estipuladas pelo juiz.
Essa maior convivéncia preserva os lagos de afetividade e aumenta a intimidade,
assim o filho é capaz de formar seu proprio convencimento a respeito de seus
genitores. Crescer em um ambiente psicologicamente saudavel dificultara que o
guardado seja suscetivel a se influenciar pelos comentérios e pelas emoc¢des do

guardido continuo.

Esse tipo de guarda torna-se ainda mais importante se relembrarmos
que o contar do tempo para adultos e criancas € muito diferente: quanto menos
idade a crianca tem menos os dias demoram a passar, logo, os quinze dias que
normalmente sdo propostos pela guarda unilateral podem representar meses ou até
anos, gerando o mencionado sentimento de rejeicdo por parte do genitor que tem

apenas o direito de visitas.
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3.8 Dos projetos

No que diz respeito a iniciativas e projetos, muitos estdo surgindo; pais
insatisfeitos vao a luta para conseguir cada vez mais apoio da sociedade. Entre os

mais conhecidos é possivel citar:

- “APASE” (Associacdo de Maes e Pais Separados), que vem, através
de palestras, visitando 6rgdos como judiciario, faculdades, delegacias da mulher,
conselhos tutelares, entre outros, para tratar de temas voltados para a
conscientizacdo a respeito da igualdade entre pais, alienagdo parental, guarda
compartilhada e mediagao familiar.

- A “Pais para sempre”. Com um site dedicado as criangcas que
padecem com a inflexibilidade de maes e pais, procuram nulificar o exercicio Direito
de Convivio entre filhos e pais que apesar da separa¢do querem continuar Pais para
Sempre.

- “Pai legal”: Grupo pais que criaram um site para lutar pelo direito a
convivéncia com os filhos ap0s a separacdo, e também pela qualidade da

paternidade.

- A “Participais” (associacdo pela participacdo de pais e maes
separados na vida dos filhos), que visa a manutencdo do contato direto e
permanente dos pais com os filhos, que também vem apregoando a relevancia da

guarda compartilhada no Brasil.

- A AMASEP (Associacdo de Méaes e Pais Separados do Brasil):
da espaco para pais e filhos de familias em litigio que quiserem contar suas

histdrias, e promove a participacao efetiva dos pais no desenvolvimento dos filhos.

- O “IBDFAM” (Instituto Brasileiro de Direito de Familia): Entidade que
promove estudos, discussdes e campanhas sobre o Direito de Familia.
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4 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS DIREITOS E
GARANTIAS RELATIVOS AS CRIANCAS E AOS ADOLESCENTES

4.1 Relato histoérico

De acordo com AMIN (2006, p. 03), na idade antiga as relacoes
familiares eram estabelecidas, ndo por lagos naturais ou afetivos, mas sim pela
religido. O cumprimento dos deveres religiosos era fiscalizado pelo pai, esse poder

era conferido ao mesmo em decorréncia de ser o “pater”.

O poder exercido pelo pater ndo era apenas de cunho religioso, ele
exercia autoridade sobre tudo em sua casa, os filhos, enquanto ali vivessem o
deviam obediéncia, independentemente da idade que tivessem, até porque néo
eram considerados como sujeitos de direitos e obrigacbes, mas sim como seu

patrimonio.

Ha de ressaltar que nessa época o tratamento entre os filhos era
desigual: a sucessao hereditaria era apenas para o primogénito, se este fosse do

sexo masculino.

Durante a idade média, houve expanséao da religido crista e dos ideais
como 0 amor e o respeito a dignidade de todos — salvo aqueles que tenham sido
concebidos fora da sagrada instituicdo do casamento — foram pregados, contribuindo

entdo para o reconhecimento dos direitos das criancas e adolescentes.

Em se tratando do Brasil, € no Império comeca a surgir a preocupacao

com os infratores, dando inicio a necessidade de discutir sobre a maioridade penal.

Em 1912 o deputado Jodo Chaves apresentou um projeto de lei
propunha a criacdo de juizes e tribunais especializados no direito das criancas e
adolescentes. Foi construida a partir de entdo a “Doutrina do Direito do Menor”,

segundo a qual o Estado deveria proteger os menores.



62

Em 1927 surgiu o primeiro “Cédigo de Menores” do Brasil, que previa
medidas assistenciais e preventivas, constituiu-se assim a categoria de “menor” que
permaneceu com ideias intactas até a elaboracdo do Estatuto da Crianca e do

Adolescente em 1990.

A constituicdo de 1937 buscou ampliar os direitos da infancia,
juventude e setores carentes da sociedade. No entanto, como golpe militar tais
trabalhos foram interrompidos; em 1979 foi publicada a Lei 6.695 que tratava desse

novo Codigo, sem, no entanto, apresentar mudancas em relacdo ao cédigo anterior.

A mudanca conseguiu nos alcancar de fato com a Carta Constitucional
de 1988, que, sob influéncia da UNICEF e de documentos internacionais como:
Declaragdo de Genebra (1924), Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
(1959), Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa
Rica - 1969), entre outros, comecou uma busca pelos direitos que foram ceifados

durante a ditadura militar.

Para colocar o Brasil dentre o pequeno rol de nagbes que mais
protege os Direitos das Criangas e Adolescentes, foram aprovados, a partir da fusao
de duas emendas populares, os artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal; e

também promulgada a Lei 8.069/1990.

Com isso, implantou-se uma politica garantista que baseada no
Principio da Protecéo integral, onde as criancas e os adolescentes passaram a ser
reconhecidos como sujeitos titulares de direitos; direitos estes que para serem

efetivados precisam de colaboragéo de toda a sociedade.

4.2 A Constituicdo Federal de 1988

Para BONAVIDES, a constituicdo € o conjunto de normas pertinentes a
organizacdo do poder, distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a
forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuas como sociais.
(2008. p. 80).
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Nesse conceito acrescente-se ainda o entendimento de Peter Haberle
(2000) apud Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 63):

A Constituicdo ndo é apenas um conjunto de textos juridicos ou um mero
compéndio de regras normativas, mas também a expressao de um certo
grau de desenvolvimento cultural, um veiculo de autorrepresentacéo propria
de todo um povo, espelho de seu legado cultural e fundamento de duas

esperancas e desejos.

A CF/88, em especial, por sobrevir um periodo de ditadura militar, traz
consigo uma extensa lista de direitos e garantias individuais, sejam elas penais,

trabalhistas, previdenciarias, e tantas outras (DANTAS. 2012, p . 55).

Orientada pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana, a atual
Constituicdo espelhou-se nele para tratar dos direitos das Criangcas e dos

Adolescentes, trazendo entdo consigo o Principio da Protecao Integral.

Esse principio tem o intuito de garantir a todas as criancas e
adolescentes™ os direitos fundamentais de vida, saude, alimentacdo, educacéo,
lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e a convivéncia

familiar.

4.3 Dos Direitos Fundamentais

S&o direitos inerentes ao ser humano, no entanto, variam de acordo
com a sociedade em que se vive, além do mais, sdo eles que limitam a intervencéo

do Estado na vida privada.

Na legislacédo seguida pelo Brasil, sdo explicitamente encontrados na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadado e na Constituigéo

“ Art. 2° ECA Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade

incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas
entre dezoito e vinte e um anos de idade.
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Federal em seu artigo 5° e, especificamente para criangas e adolescentes, no artigo
227 também da Carta Magna.

De acordo com J.J. Gomes Canotilho (1998) apud AMIN (2006, p. 35),
os direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente [...] direitos fundamentais sdo os

direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Embora seja possivel apontar aqui alguns desses direitos, esse €
claramente apenas um rol exemplificativo, ndo impedindo sua interpretacdo de forma

extensiva na busca por condi¢cdes mais dignas. Sao eles:

4.3.1 Direito a vida

Trata-se do direito que possibilita a existéncia de todos o0s outros
direitos. Nao se limita a um aspecto temporal e nem de mera sobrevivéncia, mas sim
um aspecto qualitativo, uma vida com dignidade, que € assegurada desde o ventre
materno, atraveés da protecdo aos direitos do nascituro (artigo 2° do Codigo Civil e
artigo 4° Convencdo Americana de Direitos Humanos) e também das disposi¢des do
artigo 8° do ECA e 389 e seguintes da CLT, ja que comprovadamente, o

desenvolvimento da crianca comeca desde a vida intra-uterina.

4.3.2 Direito a salude

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude: “saude é um estado

de completo bem-estar fisico, mental e social, ndo apenas auséncia de doencas”.

A responsabilidade pela efetivacdo desse direito na vida das criangas €
inicialmente dos pais, isso se da desde a observacdo de ambiente e habitos
alimentares saudaveis, como assisténcia meédica integral, gratuita e igualitaria

garantida pelo Sistema Unico de Saude — artigo 11/ECA — saneamento basico,
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vacinagao, entre outras politicas preventivas. Tais politicas preventivas, para terem

maior eficacia, devem ser elaboradas principalmente pelo municipio®.

No campo da saude psicolégica, contamos hoje com programas como
o Nucleo de atendimento a Crianca e Adolescente, SENTINELA (que identifica
casos de abusos aos direitos dos menores), e ainda os trabalhos das ONG’s

relacionadas.

4.3.3 Direito a liberdade

Encontra-se disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal e ratificado
pelo artigo 16 e seus incisos do ECA, trata-se da possibilidade de: ir, vir , opinido,
expressao, crenca, culto religioso, brincar, praticar esportes, divertir-se,participar da
vida familiar e comunitaria, participar da vida politica, na forma da lei e, por fim,

buscar refugio, auxilio e orientacéo.

Em outras palavras, criancas e adolescentes devem sempre ser
ouvidos e estimulados em suas atividades, esses estimulos normalmente surgem
durante as brincadeiras, momento no qual a crianca é instigada a criar, imaginar e

extravasar seus sentimentos de forma saudavel.

No tocante a liberdade de crenca e culto, faz-se mister apontar que a
lei ndo veda a faculdade dos pais de orientar seus filhos religiosamente, mas sim
proibe o constrangimento do menor que optou por outra crenca, que nao a adotada

pela familia.

% Refere-se ao Principio da municipalizacdo: O artigo 227 paragrafo 7° /CF veicula o mandamento

de descentralizacéo das politicas assistenciais. A Unifo cabe apenas as regras gerais, enquanto aos
Estados e Municipios cabe a implementacéo de tais programas e a busca por seus resultados. Isto
ocorre pela maior proximidade do municipio com a populacédo a ser atendida e sua realidade local,
pois o0 “risco social” deriva do meio em que 0s menores convivem.



66

A participacdo da vida politica em relagdo ao sistema eleitoral é
assegurada apenas aos adolescentes a partir de dezesseis anos, nos termos do
artigo 14 paragrafo 1°, inciso Il, alinea “c” da Constituicdo Federal, todavia €&

assegurada em outras atividades como a participacdo de entidades de estudantes.

A busca de refagio, auxilio e orientacdo, cabera nos casos de violéncia
e opressao aos direitos das Criangas e Adolescentes. Ademais, é importante ainda
ressaltar que a liberdade de um deve cessar no momento em que interfere na
liberdade dos demais e também que devem ser respeitados os limites legais e as
situacdes em que o0 abuso do direito possa estar em desfavor da crianca, tais como

0 abandono da escola.

4.3.4 Direito ao respeito e a dignidade

Refere-se a “inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente” e ao dever de “pb-los a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor” e é veiculado pelos
artigos 17 e 18 do ECA. A existéncia de qualquer ato atentatério a integridade fisica
ou psiquica o moral, encontra-se também tutelada pelo Direito Penal, no artigo 136

do Cddigo Penal que versa sobre maus tratos.

O aspecto da integridade fisica € mais facilmente detectado pela
sociedade em geral, pois deixa marcas visiveis, no entanto, as demais formas de
violéncia podem causar feridas ainda maiores que estes, nesse sentido,
RAMIDORFF (2012. p. 22), ensina que 0 respeito € o0 compromisso que se assume
em prol da humanidade pelo outro, é a responsabilidade pelo outro, pois a
humanizagcéo das relagcbes intersubjetivas deve ser estabelecida pela perspectiva

respeitosa e responsavel pelo outro que também significa o eu.

Sendo assim, o respeito configura-se como a capacidade de conviver

com a alteridade de comportamentos, o que permite que o préprio adolescente
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construa a sua identidade de modo claro e responsavel, tendo em vista sua

possibilidade de conhecer o “outro”.

4.3.5 Direito a educacao

De acordo com o artigo 205 da Constituicdo Federal, somente atravées
da educacdo um individuo se torna preparado para o exercicio da cidadania e
qualificado para o trabalho; o ato de educar é um ato de cuidar. Tendo em vista essa
importancia, a Carta Constitucional exprimiu, em seu artigo 208 os principios da
educacdo, sdo estes: igualdade de condicbes para 0 acesso e permanéncia na
escola; liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
0 saber; pluralismo de ideias e de concepc¢bes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensino publico e garantia

de padrao de qualidade.

Sendo que, deve-se sempre observar se ndo ha abuso do direito, como
por exemplo, se comportar de forma contraria as regras impostas pela instituicdo de
ensino, nesse caso deverdo ser aplicadas as sancbes cabiveis, inclusive a

suspensao ou expulsédo do aluno infrator, nos termos da lei.

Tal direito deve ser oferecido ndo sé no aspecto do acesso como
também o da permanéncia do aluno na escola, evitando a chamada evaséo escolar.
Deve-se também desenvolver atividades juntamente com outras entidades,
pertencentes ou ndo ao governo, que auxiliem na difusédo, fiscalizacdo e acesso a
educacao, afinal é ela quem assistira nossas criancas na construcao de individuos

gue saibam convier em sociedade e desenvolver suas aptiddes.
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4.3.6 Direito a convivéncia familiar e comunitaria

Exposto no artigo 227 da Constituicdo Federal, integralmente
reproduzido no Capitulo Il da Lei 8.069/90 e corroborado na Convencédo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos da Crianca, tal direito assegura ndo s6 que a crian¢a nao
devera ser separada de seus pais - exceto se esta quiser, ou se for seu maior
interesse ou por decisdo dada por autoridade competente- mas também que este lar
em que ela convive seja um ambiente saudavel, livre de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes se deste vicio resultar lesdo ou ameaca aos direitos da
crianga, nos termos do artigo 19/ECA.

Isso porque a convivéncia no seio familiar deve representar o porto
seguro de todos os males, fisicos ou emocionais; pressupde-se que no lar a crianga
encontre sempre respeito, harmonia, igualdade, dignidade e amor, possibilitando seu

desenvolvimento de forma saudavel.

Como assegura o0 ja mencionado artigo 19, a criangca sera
excepcionalmente inserida no seio de uma familia substituta, sdo os casos de

guarda, adogéo e tutela.

Com o intuito de preservar tal direito foi publicada, em 2009, a lei
12.010 — denominada Lei Nacional da Adocéao - que entrard em cena quando houver
em relacdo ao menor “abandono” de qualquer espécie por parte do nacleo familiar
de origem que contrarie o dever constitucionalmente imposto pelo artigo 229. Apesar
do nome, além da adocdao, referida lei regula também hipéteses de guarda e tutela.

E oportuno mencionar ainda que, acordo com FERREIRA MENDES
(2010, p. 298), dentre os dispositivos imutaveis da nossa Carta Magna - clausulas
pétreas — encontram-se: a forma federativa de Estado, a separa¢do dos poderes, 0
voto direto, secreto, universal e periédico, e os direitos e garantias individuais (até
mesmo o0s direitos previstos em tratados sobre direitos humanos que forem
aprovados com a maioria qualificada de trés quintos, tendo em vista sua inser¢cao no

ordenamento com status constitucional).
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Guardando compatibilidade com o direito adquirido, essas clausulas
pétreas visam impedir o retrocesso com relagdo as garantias ja conquistadas. Sendo
assim, sera inconstitucional tudo aquilo que tender a abolir qualquer das garantias ja

estabelecidas, sendo somente possivel manter ou aumentar o rol de direitos.

Elas ndo podem ser alteradas nem mesmo emenda constitucional,

salvo para aumentar seu rol de garantias.

Com relacdo a separacdo dos poderes, a estrutura € “tripartite”, onde
0s Orgaos (executivo, legislativo e judiciario), apesar de exercerem suas funcdes de

forma independente, devem atuar de forma harmonica.

Assim sendo, o legislativo, objetivando ratificar os direitos inerentes aos
menores trazidos pela Constituicdo Federal, Codigo Civil e ECA, a fim de coibir
ainda mais o comportamento de pais alienadores e também para especificar quais
os frequentes comportamentos destes, tornando mais célere e eficaz o trabalho do

Judiciario, elaborou o projeto de lei 4053/08.
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5 A ALIENACAO PARENTAL E A LEI N° 12.318/10

Idealizado pelo juiz do trabalho Elizio Luiz Perez, o projeto de lei
4053/2208 teve autoria do Deputado Régis de Oliveira e foi aprovado pela Comisséo
de Seguridade Social da Camara dos deputados, ato continuo, foi encaminhado
para o Senado, como PL n® 20/2010, o qual contou com o Senador Paulo Paim

como relator.

Finalmente foi sancionado pelo Presidente Lula e tornou-se a lei

12.318/10, todavia, o texto original teve dois artigos vetados.

5.1 A constitucionalidade de uma lei

O modelo constitucional rigido adotado pelo Brasil pressupbe uma
hierarquia juridica na qual a Constituicdo encontra-se no topo, de modo que, as
normas infraconstitucionais, apos serem redigidas pelo legislador, devem passar
sempre por um processo de revisdo que comprovara sua compatibilidade com a Lei

Maior.

Essa revisao, de acordo com BONAVIDES, podera ser (2008. p. 297):

Formal: verifica se houve observancia das formas estatuidas, se ndo fere
uma competéncia deferida constitucionalmente, ou contravém qualquer
outro preceito pertinente a organizacao técnica dos poderes ou as relagfes
horizontais e verticais desses poderes, bem como ordenamentos estatais
respectivos, ou seja, verifica a observancia de clausulas procedimentais.

Material: incide sobre o conteddo da norma, buscando acomoda-la aos
céanones da Constituicao, ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios
politicos fundamentais.
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A analise sobre a constitucionalidade podera ser feita em dois
momentos distintos: na fase de projeto, antes ou durante o processo legislativo,
objetivando sua nao inclusdo no ordenamento, ou apds essa insercéo, ou seja,
sobre a nova lei. O primeiro é chamando de controle “preventivo”, enquanto o

segundo intitula-se “repressivo”.

5.1.1 Da constitucionalidade formal

De acordo com LENZA (2008, p. 134), o controle prévio podera ser
realizado tanto pelo poder Legislativo, quanto pelo Executivo e Judiciario. O
Legislativo o far4 por meio de andlise do projeto nas Comissdes de Constituicdo e
Justica do da Camara e do Senado, se ap0s votacdo em plenario, for declararada a

inconstitucionalidade de referido projeto, o mesmo sera arquivado definitivamente*®.

O Executivo por sua vez, fara tal controle mediante veto, que podera
ser juridico ou politico. Ja& o Judiciario apenas participar4 dessa etapa prévia para
assegurar que o procedimento seja feito em total conformidade com a Constituicéo.

Ainda de acordo com referido autor, o controle repressivo sera

efetuado pelo poder Judiciario podendo ser feito tanto de forma concentrada®*’, como

de forma difusa (por qualquer juiz ou tribunal).

Com amparo legal no artigo 59 da Constituicdo Federal, as leis

ordinarias, para que ndo sejam declaradas inconstitucionais precisam passar pelo

% Artigo 54 do Regimento Interno da Camara dos Deputados: Sera terminativo o parecer: | - da

Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, quanto a constitucionalidade ou juridicidade da
matéria [...].

" Vide artigos 36, 102 e 103 da Constituicdo Federal, artigo 149 da Constituicdo Estadual do Estado
de Sao Paulo, artigos 639 e seguintes do Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sao Paulo e
Lei 9882/99.
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devido processo legislativo®®, para isso LENZA revela algumas dessas fases, quais
sejam (2008, p.335/359) :

1) Fase de iniciativa: Os legitimados do artigo 61 “caput” /CF,
elaborardo a proposta. De acordo com esse artigo, a iniciativa de
criacgdo de uma lei ordindria compete a: “Qualquer membro ou
Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao STF, entre
outros”. No presente caso, a autoria foi do Deputado Regis de

Oliveira*®, passemos ent&o a analisar a segunda a fase;

2) Fase constitutiva: aqui havera a participacdo do legislativo,
através das votagBes nas Comissdes de Constituicdo e Justica, bem
como do executivo, através do veto/sancdo. Quanto as casas algumas
consideracdes merecem ser feitas; primeiramente perceber que temos
um sistema bicameral, sendo assim, sempre teremos uma “Casa

Iniciadora” e uma “Casa Revisora”.

Seguindo a regra do artigo 64/CF analise do citado projeto iniciou-se na
Camara dos Deputados (Casa iniciadora), passando entdo para analise
no Senado (Casa Revisora)®® onde foi aprovado por unanimidade em

ambas as casas’' e entdo encaminhado para sancéo/veto presidencial.

3) Deliberacdo executiva: apdés ser aprovado nas duas Casas o0
projeto foi apreciado pelo Chefe do Executivo, que poderia sanciona-lo,

ou entdo veta-lo de acordo com o artigo 66 CF>2.

8 De acordo com DANTAS (2012. p. 679/680); O processo legislativo é o conjunto de atos

preordenados e sucessivos destinados a formulagcédo das diversas espécies normativas previstas na
Constituicdo. Sua finalidade consiste em garantir os principios da separacéo e harmonia dos poderes,
bem como controlar efetivamente a constitucionalidade das normas elaboradas pelo Poder Publico.

9 Projeto de Lei disponivel em < http://www.camara.gov.br/sileg/integras/601514.pdf> Acesso em: 25
de out de 2013.
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Vide também artigos 54 inciso IV do Regimento Interno da Camara dos Deputados e artigo 122
inciso | do Regimento Interno do Senado Federal.

L Art. 47/ CF: Salvo disposicao constitucional em contrdrio, as deliberagfes de cada Casa e de suas
ComissBes serdo tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros.

2 Art. 66. A Casa na gual tenha sido concluida a votagéo enviara o projeto de lei ao Presidente da

Republica, que, aquiescendo, o sancionara.


http://www.camara.gov.br/sileg/integras/601514.pdf
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4) Promulgacao: ap0s ser sancionado pelo presidente, projeto a lei
foi promulgada, dando assim existéncia validade e obrigatoriedade a

nova norma.

Segundo Ramos Tavares (2012, p. 291), € com a promulgacdo que o
Projeto de Lei n°® X se torna a Lei n° Y; em outras palavras, foi com a promulgagéao,
ocorrida no dia 26 de agosto de 2010, que o projeto de lei n°® 4053/08, tornou-se a lei
n° 12.318/10.

5) Publicidade: essa fase destina-se somente a levar a nova lei ao

conhecimento de todos, para que ninguém se furte a sua obediéncia.

Observados todos esses aspectos relativos a criacéo da lei, passemos

a analisa-la de forma material, ou seja, averiguar o conteido da nova norma em Ssi.

5.1.2 Da constitucionalidade material

Como vimos anteriormente, a CF/88 estabelece varios direitos
fundamentais as criancas e adolescentes, direitos esses corroborados pela

Convencéao sobre os Direitos da Criancga, e pelo ECA.

O paragrafo terceiro do artigo 227°% expressamente assegura protecdo
especial a essa parte da populacdo, bem como o paragrafo quarto> estabelece

punicao para qualquer tipo de abuso ou violéncia cometido contra as mesmas.

>3 Artigo 227, § 3° - O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos: | - idade minima
de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII; 1l - garantia de
direitos previdenciarios e trabalhistas; Ill - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a
escola; IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na
relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacéo tutelar
especifica; V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da
liberdade; VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao
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Antes do advento da presente lei, as possiveis as formas de punir o
alienador se limitavam a suspensao e extingado do poder familiar e eram amparadas
pelos artigos 1637 1638 III/CC que versam sobre a suspensao e extingdo do poder
familiar respectivamente se houver falta dos pais quanto aos deveres a eles

inerentes ou ainda pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes.

A expressao “deveres inerentes”, todos os direitos fundamentais as
criancas assegurados, em especial o de convivéncia familiar e comunitaria. Ja os
“atos contrarios a moral e aos bons costumes” referem-se aos atos de abuso de
direito dos pais que cometem alienacdo. Esses atos devem ser coibidos tendo em
vista que na idade de formacéo os filhos sdo muito influenciaveis, logo, ha risco de
repeticdo de tal comportamento abusivo.

O que se pode ver € que até entdo era possivel apenas punir o

agressor, sem reconstruir os lagos que estavam sendo rompidos.

A medida que a sociedade e as rela¢cdes familiares, vao se modificando
e se tornando mais complexas, faz-se necessario que ordenamento juridico

acompanhe tais mudancas e seja capaz de solucionar os novos litigios.

A lei da alienacédo parental pode entdo ser entendida como um meio de
facilitar a identificacdo de “comportamentos alienatorios”, sendo assim pode
considerada mais um instrumento de protecdo as criancas e adolescentes,
solidificando o direito da convivéncia familiar, previsto nos artigos 227/CF, 19/ECA e
9 da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, bem como consagrando
entdo principios constitucionais como: dignidade da pessoa humana, igualdade,
liberdade, proibicdo a tortura - inclusive a psicolégica - e melhor interesse da

crianca.

ou abandonado; VII - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianca, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

> Artigo 227 § 4° - A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e
do adolescente.
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5.1.2.1 Aspectos relevantes dos dispositivos da Lei n°© 12.318/10

Considerando o tema proposto para a pesquisa, relevante uma analise

dos principais dispositivos da lei de alienacao parental.

Inicialmente, analisaremos o Art. 2° da Lei que diz respeito a propria

definicdo da alienacéo parental. Vejamos o teor do dispositivo.

Art. 2° Considera-se ato de alienacéo parental a interferéncia na formacéo
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 manutengéo de vinculos com este.

Paragrafo Unico. Séo formas exemplificativas de alienacédo 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;
Il - 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 crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragGes de
endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avoés, 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 crianca ou adolescente com 0 outro genitor, com
familiares deste ou com avds.

O primeiro ponto a ser analisado deve ser a afericdo a respeito da
existéncia ou inexisténcia da Alienacéo Parental, para isso o artigo 2° traz o conceito
de alienacdo, bem como hipéteses objetivas que de pronto caracterizam a
alienacdo. Revela ainda que, o legislador ao usar a clausula geral "qualquer
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pessoa", quer dizer que os autores podem ser 0s mais variados: ndo sé os pais, mas

como também qualquer terceiro que tenha a crianca sob autoridade e vigilancia.

A avaliacdo dos atos do possivel alienador sera feita por meio de
provas periciais multidisciplinares, para que sejam capazes de formar com
convencimento do juiz. Tal avaliagdo faz-se de suma importancia se levarmos em
conta que ndo € qualquer caso que configura Alienacdo; qualquer diagndstico
errbneo pode desencadear um processo muito desgastante e traumatico para toda a

familia, em especial a crianca.

E importante salientar pela ultima vez que, para o enquadramento dos
atos como atos que visam alienar os infantes, as denuncias contra o alienado

deverao ser inveridicas.

O proximo dispositivo a ser analisado revela a importancia que a novel

lei tem em relacéo a sociedade, eis o teor do dispositivo.

Art. 3° A prética de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da
criangca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizacdo de afeto nas relacbes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianca ou o adolescente e descumprimento
dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda.

O artigo 3° visa preservar os principios da dignidade da pessoa
humana, da protecao integral, da afetividade, bem como os direitos de convivéncia
familiar e saude psiquica. Com isso, toda violacdo ou ameaca de violagcdo a

gualguer um deles por parte do alienador deve ser repudiada.

A intervencao judicial nos casos de alienacédo parental, esse é o tema

do Art. 4° da Lei, nos seguintes termos:

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienag&o parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em acdo autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacao prioritaria, e o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias
necessdrias para preservacdo da integridade psicolégica da crianca ou do
adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximacéo entre ambos, se for o caso.
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Como ja fora antes mencionado, o tempo nos casos de alienacdo é um
severo inimigo da integridade emocional da crianga, por isso, o0 artigo 4° determina

prioridade de julgamento nesses casos®.

Como a protecdo ao menor é matéria de ordem publica, € entédo
passivel de ser alegada a qualquer tempo e grau de jurisdicdo no processo de
separacdo. Pode também ser reconhecida tanto pela parte, quanto pelo Ministério

Publico ou até mesmo pelo juiz de forma "ex officio".

Quando o processo de separacao ja tiver chegado ao fim, a alternativa

€ a propositura de uma acao auténoma, nos termos do artigo 6° desta lei.

Artigo 4° Paragrafo Unico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao
genitor garantia minima de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que
ha iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicoldgica da crianga
ou do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo
juiz para acompanhamento das visitas.

O paréagrafo Gnico visa mais uma vez proteger o direito a convivéncia
familiar saudavel, bem como direito de convivéncia entre pais filhos. A razdo de
ferrenha protecdo € para que o alienador ndo atinja o objetivo de romper as relacées
entre a crianca e o alienado, ressalvados apenas as hipoteses de risco a integridade

do menor.

N&o ha duvidas no sentido de que as provas sao fundamentais para a
solucdo das demanda, seja qual for sua natureza, tanto é verdade que toda e
qualquer prova ndo é da parte ou do juiz, mas sim do processo (principio da

comunhdo das provas).

Para as demandas que envolvem a alienacdo parental, ndo é diferente,
assim, vejamos o modo como o legislador tratou a producéao de provas no dispositivo

gue segue em bloco:

> Principio da prioridade absoluta: Esse principio, veiculado pelo artigo 227/CF e melhor especificado
no artigo 4/ECA, estabelece prioridade absoluta as criancas e adolescentes em todas as esferas da
vida em sociedade.
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Art. 5° Havendo indicio da pratica de ato de alienacdo parental, em agéo
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinard pericia
psicoldgica ou biopsicossocial.

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

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

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a
ocorréncia de alienacdo parental terd prazo de 90 (noventa) dias para
apresentacao do laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizacéo judicial
baseada em justificativa circunstanciada.

As provas que confirmardo a existéncia da alienacdo serdo obtidas
principalmente por meio de exames realizados pela equipe multidisciplinar no prazo
de noventa dias. Esse prazo podera ser prorrogado mediante autorizacdo judicial,
essa disposicdo devera ser analisada com cautela, pois a rapidez com que se
pretende julgar a situagcdo ndo pode se sobrepor a seguranca e qualidade dos
exames, que, como ja fora mencionado, se estiverem errados, fatalmente
embasardo uma decisao também errbnea, o que podera causar danos ainda piores

ao menor.

Nos casos de indubitavel necessidade de intervencao judicial, por
exemplo, nos casos de descumprimento a sentenca que regulamenta o regime de

visitas, o exame pericial podera ser dispensado.

Tao importante quanto identificar as condutas que conduzem a
alienacdo parental, revela-se de grandeza impar estabelecer as medidas que
deverdo ser tomadas pelo juiz para inibir ou atenuar os nefastos efeitos dessa

pratica odiosa. Esse € o tema do art. 6° da Lei.

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor,
em acdo autdbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou nao,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizagdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;
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Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
Il - estipular multa ao alienador;
IV - determinar acompanhamento psicol6gico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inverséao;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;
VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.

Paragrafo (nico. Caracterizado mudanga abusiva de enderego,
inviabilizacdo ou obstrugcdo a convivéncia familiar, o juiz também podera
inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar.

O artigo 6° por sua vez, claramente privilegiando o principio da
prioridade absoluta, devera ser aplicado apenas nos casos que realmente ficar
configurada a alienacdo, seja para fazer cessar os atos ja praticados, ou para

prevenir abusos futuros e reaproximar a crianca do pai/mée alienado (a).

As consequéncias aqui variardo de acordo com o grau da coacdo que
foi cometida pelo alienador. Esse rol ndo é taxativo, logo, o juiz, com auxilio dos
laudos periciais, escolhera qual a medida mais adequada para 0 caso concreto,
podendo escolher outras medidas que ndo estejam elencadas na lei e também
aplica-las cumulativamente, bem como eventuais sanc¢des civis ou criminais,

objetivando sempre a protecao integral da crianca.

Primeiramente a adverténcia do alienador, que versara sobre o0s
aspectos negativos da alienacdo e das sequelas disso para a vitima e para o
alienador. Em segundo lugar vemos a ampliacdo do regime de visitas para tentar
restabelecer o convivio entre pais e filhos. Passamos entdo pela possibilidade de
aplicacdo de multa, esta ndo tem destinacdo prevista em lei, sendo que pode
inclusive se destinar ao genitor alienado. O acompanhamento
psicoldgico/biopsicossocial é também indicado, tendo em vista que, como ja
explicado, a alienacdo decorre de patologia do alienador. A alteragédo para guarda
compartilhada também visara a reconstrucédo de lacos. Ja a inversédo da guarda se
configura assunto mais polemico, tendo em vista que a mudanca abrupta pode
desestruturar ainda mais 0 menor que encontra-se extremamente dependente do

alienador.
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O artigo versa também sobre a fixacdo do endereco, para evitar que o
alienador se mude de cidade simplesmente para separar crianca e alienado e
consequentemente separe a crianca de todo seu universo, como parentes, escola e
amigos, ocasionando uma situacédo extremamente dolorosa para a vitima. E, por fim,
a suspensdo da autoridade parental, para também retirar 0 menor do convivio do

alienador.

Em relacdo a prisdo, essa ndo é prevista como possibilidade de pena
nesta lei, entretanto FONSECA esclarece que, muito embora no direito brasileiro a
oposicdo de impedimento ao exercicio do direito de visitas ndo seja considerado
crime - ao contrario do que sucede em outros paises (...) - entre nds o0 apenamento
pode vir alicercado no descumprimento de ordem judicial, delito contemplado no art.
330 do Cddigo Penal (2007. p. 15).

A lei também trata da guarda dos filhos quando da ocorréncia da

alienacao parental, eis o teor do Art. 7° sobre o assunto.

Art. 7° A atribuicdo ou alteracdo da guarda dar-se-a4 por preferéncia ao
genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianca ou adolescente com o
outro genitor nas hip6teses em que seja inviavel a guarda compartilhada.

O artigo 7° busca contemplar o genitor que colocar em primeiro plano o
melhor interesse dos filhos, dando a ele a preferéncia pela guarda, que, apenas
relembrando, podera ser modificada caso a situacgao justifique tal medida.

Art. 8% A alteracéo de domicilio da crianca ou adolescente € irrelevante para
a determinacdo da competéncia relacionada as acdes fundadas em direito
de convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre 0s genitores
ou de deciséo judicial.

Para Perlingieri (2008. p. 1006):

O papel do juiz da Infancia e da Juventude, como de qualquer magistrado,
dever ser exercido respeitando o principio da legalidade constitucional. O
juiz da infancia de da juventude deve saber instaurar relacdes adequadas,
especialmente com entes locais, exercendo uma funcdo de ligagdo,
estimulo e promocao, evitando possiveis crises de identidade.
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Ja Figueiredo e Alexandridis (2011. p. 82), esclarecem que aqui fica
apenas estabelecido que a mudanc¢a do domicilio € irrelevante para a determinagéo
da competéncia nas ac¢des fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se for
decorrente de consenso entre 0s genitores ou de decisao judicial, isso porque a
alteracdo do endereco pode ser o fato que enseja a alienagao parental, assim, o
ultimo domicilio do menor (de seu representante legal), antes da mudancga, serd o
competente para o0 ajuizamento da acdo, € o0 que se pode depreender da
interpretacdo do art. 98 do Cédigo de Processo Civil®®, bem como art. 147 inciso |

do estatuto da Crianca e do Adolescente®’.

Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Estabelecida a vigéncia da norma, vemos mais uma vez a importancia

do tempo nesse tipo de acao.

A “vacatio legis” foi suprimida nesse caso dada a extrema importancia
da matéria a ser julgada, bem como para que nova norma ja pudesse ser aplicada

aos casos que ja estdo em tramite.

E necessério por fim mencionar o contetdo dos artigos que foram

vetados do projeto de lei e as razdes da ndo recepg¢ao dos mesmos na nova lei:

Art. 9 “caput”; As partes, por iniciativa prépria ou sugestdo do juiz, do
Ministério Publico ou do Conselho Tutelar, poderdo utilizar-se do
procedimento da mediacdo para a solugdo do litigio, antes ou no curso do
processo judicial. (grifo nosso).

A possibilidade da mediacdo para solucao desse tipo de contenda néo
deve ser admitida, pois de acordo com o artigo 227/CF, a lei trata de direito
indisponivel, logo ndo pode ser analisado por meios extrajudiciais de solu¢do de
conflitos.

% Art. 98/CPC: A acao em que o incapaz for réu se processara no foro do domicilio de seu

representante.

> Art. 147. A competéncia sera determinada: | - pelo domicilio dos pais ou responsavel [...].
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Art. 10. O art. 236 da Sec&o Il do Capitulo | do Titulo VII da Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo Unico:

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.

O acréscimo do paragrafo unico ao artigo 236 do ECA pretendia criar
pena para falsos relatos que objetivassem a alienacdo, entretanto, como ja existem
outros mecanismos, esse acabou sendo desnecessario, pois além de tudo este
visaria apenas punir o autor, enquanto as outras buscam também prevenir a

alienacéao, bem como reconstruir os lacos entre os familiares.

De forma geral, as leis gozam de presuncdo de constitucionalidade e,
por isso, se ndo forem expressamente declarados inconstitucionais, deverdo ser

cumpridas.

Considerando ainda que, conforme também ja fora mencionado, a
alienacdo parental constitui-se uma das mais severas formas de abuso contra
criangas e adolescentes, contrariando todos os direitos bem como todos os
principios legalmente e doutrinariamente instituidos, justifica-se a criacdo da lei
12.318, que, como vimos, busca em todos o0s seus artigos, ou evitar que tais abusos

se concretizem, ou punir aqueles que o fazem.
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6 CONCLUSAO

A primeira ideia que se pode extrair € que ndo ha vencedores no
processo de alienagcdo parental, tendo em vista que ela apenas acontece em
ambientes de implacavel hostilidade.

Essa anomalia que surge com 0s pais e se expressa por meio de um
amor egoistico, pode causar nos filhos consequéncias quase que irreparaveis e por
iIsso a Constituicdo Federal e demais leis infraconstitucionais devem buscar

resguardar a familia, assegurando uma convivéncia familiar saudavel.

A pratica desse tipo de abuso cometido contra os filhos vai
completamente na “contraméo” de tudo o que é garantido aos menores: protecéo
integral, prioridade absoluta, melhor interesse, afetividade, saude, liberdade,
convivéncia familiar, solidariedade familiar, entre outros mencionados no decorrer do

trabalho.

Uma das formas e garantir tais direitos € por intermédio da guarda

compartilhada.

Tendo em vista que continuando a conviver com ambos fica mais facil
entender que apesar da unido ter se dissolvido, as relacdes parentais ndo tem fim,
dirimindo assim, qualquer sentimento de rejeicdo que possa ser causado pelo

afastamento de um dos pais.

Juntamente com a escolha do modelo de guarda deve vir a
participacdo da escola, e dos professores, avlos e todos os demais familiares que
cercam a familia na averiguacdo de tudo que possa ser considerado um ato

alienatorio.

Todas essas medidas sdo importantes no combate a alienagdo, bem
como da sindrome que decorre desta, no entanto, apenas suspender ou extinguir a

autoridade parental, como previa o Cédigo Civil, ndo era mais suficiente.
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Portanto conclui-se que era necessaria a criagdo de uma lei que
amparasse especificamente desse tema, ndo sé visando punir o alienador, como era
até entdo, mas também tratar dessa crianca e dessa familia para que ndo houvesse
o desenvolvimento de sindromes e traumas, para que assim elas pudessem

efetivamente gozar de todos os direitos que a elas sdo garantidos.

A lei n° 12.318/10 veio entdo cumprir essa funcéo, identificar a
existéncia ou inexisténcia desses atos, coibir tais condutas, tratar essa familia e

estabelecer prioridade- inclusive judicial — para a analise dessas questdes.

Todavia, como o modelo constitucional adotado pelo Brasil € “rigido”,
ou seja, para que uma lei entre em vigor € necessario que esta passe por um
processo de avaliacdo, nesse sentido, tornou-se imprescindivel a analise da mesma

nesse aspecto.

Minuciosamente abordada e comentada a presente lei mostrou-se
absolutamente constitucional, valida e aplicavel, pois seu processo de formacao
ocorreu dentro dos ditames legais, bem como seu conteudo privilegiou e ratificou

todas as garantias apontadas acima.

Cumprindo sua funcdo de tentar impedir uma préxima geracdo de

adultos inseguros, frustrados e violados em seus principais direitos.
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