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RESUMO

RESUMO: A presente monografia prop6e uma discussdo sobre um meio de inibir a
sindrome da alienacdo parental. Destarte, apresenta um estudo sobre o principio da
protecao integral da crianca e do adolescente que envolve o instituto da guarda. Em seguida
sobre o poder familiar, discutindo os direitos e deveres dos pais em relagcédo aos seus filhos.
Logo depois, as modalidades de guarda serdo abordadas, quais sejam: unilateral, conjunta,
alternada e a compartilhada, especificando, sobre esta Ultima, a sua aplicagdo no
ordenamento juridico brasileiro. Finalmente, chega-se a discussao a respeito da sindrome
da alienacdo parental, apresentando o seu conceito, suas consequéncias e 0s aspectos
juridicos do tema. Assim, apresenta-se a guarda compartilhada como solu¢éo para inibir a
sindrome da alienag&o parental.

Palavras-chave: Poder Familiar. Melhor interesse da Crianca. Guarda
Compartilhada. Sindrome da Alienacdo Parental.


https://jus.com.br/tudo/alienacao-parental

ABSTRACT

ABSTRACT: This monograph proposes a discussion about a means of inhibiting the
syndrome of parental alienation. Thus, presents a study on the principle of integral
protection of children and adolescents that involves the office of the guard. Then on
the family power, discussing the rights and duties of parents in relation to their
children. Soon after, the arrangements for custody are discussed, which are:
unilateral, together, alternately and the shared, specifying, on the latter, it's
application in the Brazilian legal system. Finally, one comes to the discussion of the
syndrome of parental alienation, presenting his concept, it’s consequences and the
legal aspects of the issue. Thus, it presents the shared custody as a solution to
inhibit the syndrome of parental alienation. .

Key-words: Family power. Best Interests of the Child. Shared custody. Syndrome of
Parental Alienation.
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INTRODUCAO

Conforme prescreve a Constituicdo Federal, € assegurado a todos o
direito a familia, de forma que o Estado tem o dever de protegé-la de forma especial,
principalmente, quando h& conflitos, que surgem, quase sempre, com a fim da
entidade familiar.

Com o fim da relagdo conjugal e afetiva, o poder familiar fica intacto,
apenas altera o convivio entre o filho e genitores, sendo que estes irdo resolver a
guarda daqueles. O poder familiar pertence a ambos os genitores, enquanto que a
guarda é elemento do poder familiar, sendo definida em relagéo ao genitor.

Como consequéncia do fim da relacdo conjugal, afetiva ou somente um
relacionamento amoroso entre 0s genitores, que adveio filhos, € necessario que seja
fixada a guarda destes, devendo ser atribuida em face daquele que faca jus ao
principio do melhor interesse da crianga ou adolescente, para que haja, dessa forma,
a protecéo integral da crianca e adolescente.

No primeiro capitulo foi tratado acerca do principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, bem como suas consequéncias no instituto da guarda.

No segundo capitulo, foram abordadas consideragbes em relacdo ao
Poder Familiar, assim como as transformacdes no conteldo da autoridade parental.
O Poder Familiar sdo os direitos e deveres que sdo impostos aos genitores em
relagdo aos filhos menores, com a finalidade de atender ao principio melhor
interesse da crianca e do adolescente, fornecendo, desta forma, a protecéo integral
destes. Sendo a guarda um dos atributos do poder familiar.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, foi conferido a
homens em mulheres, em razdo do principio da igualdade, direitos e deveres em
igualdade. Destarte, 0os genitores comecaram requerer a guarda compartilhada.

No mesmo capitulo foi estudado o instituto da guarda e suas
modalidades: guarda unilateral, guarda conjunta, guarda alternada e, por fim, a
guarda compartilhada. A guarda compartilhada tem a finalidade de cumprir o melhor
interesse da crianca e adolescente por meio da maior convivéncia ente pais e filhos,

para que o menor tenha melhor desenvolvimento, mas isto ndo ocorrera se apenas



for concedido o direito de visitas, normalmente, em fins de semanas. Destarte, a
guarda em sua modalidade compartilhada permite que ambos os genitores a
exercitem, conjuntamente, exercendo o poder parental sem nenhuma restricao.

Ainda, foi analisada a guarda compartilhada como meio de inibir a
pratica de alienagdo parental, comum na guarda unilateral, que podera causar a
Sindrome da Alienagéo Parental.

No terceiro capitulo foi tratado a respeito da Sindrome de Alienacao
Parental, que surge na disputa entre os genitores referentes a guarda dos filhos
menores. A causa mais comum de tal ato é a ndo aceitagdo por um dos genitores da
separacao, que comeca a utilizar de artimanhas para afastar o menor do outro pai.
Normalmente o agente alienador é o guardido, pois tem maior convivio com o
menor, em consequéncia ha mais chance de influencia-lo.

Em decorréncia dos atos alienadores, o menor tende a rejeitar o
alienado no momento das visitas. Além disto, a Sindrome da Alienacdo Parental
gera muitas consequéncias ao menor, como por exemplo, transtornos psicoldgicos.

A guarda compartilhada demonstra-se o melhor instrumento para
proteger integralmente os menores dos conflitos parentais, principalmente da
sindrome da alienagcdo parental, pois se trata do melhor mecanismo para resolver
conflitos entre os genitores relacionado aos filhos.

Destarte, a guarda compartilhada traz uma igualdade entre o0s
genitores, conservando, assim, os vinculos afetivos entre genitor e o filho, a fim de

cumprir o principio do melhor interesse da crianca.



2 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRACAO INTEGRAL DA CRIANCA

Para que o estudo do principio da protecéo integral da crianca seja
possivel &€ mister abordar sua evolucao historica, conceito, bem como sua densidade
normativa, uma vez que, somente com ele a crianga e o adolescente foram
considerados sujeitos de direito, havendo a protecdo dos mesmos, a fim de que seja

estabelecida entre eles e a sociedade uma relacao paritaria.

2.1 BREVES RELATOS HISTORICOS E CONCEITO

Em relacdo a protecdo integral da crianga, existiram trés correntes
juridico-doutrinarias no Brasil desde o século XIX, quais sejam: Doutrina do Direito
Penal do Menor, Doutrina Juridica da Situacao Irregular e a Doutrina Juridica da
Protecé&o Integral.

A Doutrina do Direito Penal do Menor estava prevista nos Caédigos
Penais de 1830 e 1890, preocupava-se com a delinquéncia e era baseada na
imputabilidade na “pesquisa do discernimento”.

Tal “pesquisa de discernimento” consistia em somente imputar a
responsabilidade ao menor se este tivesse entendimento quanto a pratica do ato
contrario ao direito. A competéncia para determinar o discernimento era do
magistrado, de forma que, este, determinaria se o jovem era ou nao capaz de ter
dolo, e para isto deveria analisar a vida pregressa, a linguagem, o modo de pensar
do jovem, ou seja, pesquisava um conjunto de elementos informadores.

Ainda durante a vigéncia do Cdédigo de Mello Mattos de 1927, como
ficou conhecido o primeiro Cédigo Sisteméatico de Menores do Pais e da América Latina,
haviam movimentos contra a teoria do discernimento e também contra aplicacao de
medidas repressivas aos menores ao invés de aplicar apenas medidas educativas.

A Doutrina Juridica da Situacéo Irregular entrou em vigor com o
advento da Lei n. 6.697/79, conhecida como Cédigo de Menores.

O artigo 2° da referida lei tratava das ocasides em que 0 era

considerada a situacao irregular dos menores:

“Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacao irregular o
menor:
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| - privado de condi¢cdes essenciais a sua subsisténcia, sadde e instrugao
obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

lIl - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos
pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitéria;

VI - autor de infracdo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou
mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacao de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de
ato judicial.”

Em suma, entendia-se que eram as situacdes de perigo que poderiam
levar o menor a marginalizacéo, visto que o abandono material ou moral podia levar
a criminalidade. Ainda, dizia-se que a situacdo irregular do menor é uma
consequéncia da situacao irregular da familia. .

O Caddigo de Menores, em seu art. 5° determinava que “na aplicacdo
desta lei, a protecdo aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem
ou interesse juridicamente tutelado”. Em relagdo a este artigo, comenta Anisio
Garcia Martins (1988, pag. 68): “0 menor estava numa situacdo de desvalimento
natural por sua deficiéncia etaria, mental e juridica, e ndo tinha capacitacdo para
autodefender-se de fato ou de direito.”.

Em suma, o Cédigo de Menores foi o instrumento de consolidagédo da
Doutrina Juridica da Situacdo Irregular no Brasil, posteriormente substituido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A Doutrina Juridica da Protecao Integral entrou em vigor no Brasil
com a Constituicdo Federal de 1988, assim rompemos com a doutrina da situagao
irregular existente até entdo para abarcarmos a doutrina da protecdo integral
consubstanciada em nossa Carta Magna, de modo que tal principio auxilia na
construcédo de uma sociedade na qual todos gozam de direitos fundamentais.

Ocorre que, em ambito internacional, ndo era uma novidade, ao
contrario, ja estavamos atrasados varias décadas. Em 20 de novembro de 1959 foi
publicada A Declaragao dos Direitos das Criancas pela ONU. Em 1989 foi aprovada

a Convencéo sobre Direito da Crianga, sendo o principal documento internacional de
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Direitos da Crianca consagrando, assim, a doutrina da Protecéo Integral. O Brasil €
signatério, e, portanto, obrigado a respeita-la.
Segundo Edson Séda (1996, pag. 24):

“A Convengdo é um diploma juridico internacional com caracteristicas
inovadoras, que contém alguns elementos presentes na Declaracdo dos
Direitos da Crianca de 1959; mas vai muito além de mera declaracao de
direitos: contém elementos novissimos de defesa da cidadania néo
presentes naquele documento que somente declarava direitos donde seu
nome, Declaragao.”

Ainda, conforme José Roberto Dantas Oliva (2006, p4g.89):

“A Constituicdo Federal de 1988,entretanto, adiantando-se a proclamacao
da referida Convencéo, adotou integralmente a Doutrina Internacional da
Protecdo Integral, cuja origem remonta a Declaracdo dos direitos da
Crianca, de 1959. No plano nacional, referida doutrina, a partir dai, deixou o
campo tedrico para transformar-se no Principio da Prote¢do Integral,
incorporando-se definitivamente ao ordenamento juridico péatrio, em sede de
norma constitucional.

Referido principio é expresso, principalmente no art. 227 da Lei
Fundamental, mas, depois, no plano infraconstitucional, foi solidificado pelo
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA).”

O legislador infraconstitucional conferiu eficacia ao principio
constitucional da Protecéo Integral da Crianca, previsto no art. 227 da Carta Magna,
através da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecido como Estatuto da
Crianca e do adolescente. Assim, temos um documento de direitos humanos com o
que ha de mais avancado em termos de direitos das criancas e dos adolescentes.

Referido estatuto estabeleceu em seu art. 1° de forma categoérica e
taxativa: esta Lei dispde sobre a protecao integral a crianca e ao adolescente.

Para Antbnio Chaves (1997, pag. 51) a expressao “protecao integral”

significa:

“Quer dizer amparo completo, ndo s6é da criangca e do adolescente, sob
ponto de vista material e espiritual, como também a sua salvaguarda desde
0 momento da concepcao, zelando pela assisténcia a saide e bem-estar da
gestante e da familia, natural ou substituta da qual ira fazer parte.”

Ainda, discorre Antonio Carlos Gomes da Costa (1992, pag. 19) sobre

teoria da protecéo integral:



12

“De fato a concepcgao sustentadora do Estatuto € a chamada Doutrina da
Protecéo Integral defendida pela ONU com base na Declaragdo Universal
dos Direitos da Crianca. Esta doutrina afirma o valor intrinseco da crianca
como ser humano; a necessidade de especial respeito a sua condicdo de
pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da infancia e da juventude,
como portadora da continuidade do seu povo e da espécie e o
reconhecimento da sua vulnerabilidade o que torna as criancas e
adolescentes merecedores de protecdo integral por parte da familia, da
sociedade e do Estado, o qual devera atuar através de politicas especificas
para promocao e defesa de seus direitos”.

A Constituicdo Federal, bem como o Estatuto da Criangca e do
Adolescente ndo asseguram uma protecdo qualquer a crianca e ao adolescente,
mas sim uma protecdo INTEGRAL. Importante dizer que ndo é um roétulo sem
propdsito, e sim tem a finalidade de demonstrar a especial protecdo. A protecéo
deve ser total, cabal, ter absoluta prioridade, e realizada pela sociedade, familia e
Estado.

A populacgéo infanto-juvenil passa a ser sujeito de direito, ou seja, hao
€ mais tratada como objeto passivo, mas sim como adultos titulares de direitos.
Ademais, deve ser protegida em todas as situagbes, de forma que seja
resguardados seus direitos, por se tratarem de pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento.

Para Cury, Garrido & Marcura (2002, pag. 21):

“A protecao integral tem como fundamento a concepcgéo de que criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao
Estado. Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de intervencao no
mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
gualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condi¢éo
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento”

Deve-se levar em consideracao que o Principio da Prote¢c&o implica em
uma desigualdade juridica, pois, somente assim é possivel alcancar uma igualdade
verdadeira entre as partes, inclinando-se a favor de uma delas para compensar
certas desvantagens, que no caso das criancas e adolescentes se da em razao do
seu desenvolvimento incompleto (psicolégico, moral, fisico e intelectual), sendo,
portanto, mais suscetivel as investidas daqueles que visam neles uma fonte de
renda e lucro. E somente com a Prote¢ao Integral para que criangas e adolescentes
passem a ser vistos como cidadaos e nio utilizando mais a cultura da ‘menorizacao’,

ideia do extinto Codigo de Menores.
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Leciona Celso Anténio Bandeira de Mello (2014, pag.12):

“O principio da igualdade interdia tratamento desuniforme as pessoas. Sem
embargo, consoante se observou, o préprio da lei, sua funcdo precipua,
reside exata e precisamente em dispensa tratamentos desiguais. Isto €, as
normas legais nada mais fazem que discriminar situagdes, a moda que as
pessoas compreendidas em umas ou em outras vém a ser colhidas por
regimes diferentes. Donda, a algumas séo deferidos determinados direitos e
obrigagdes que ndo assistem as outras, por obrigadas em diversa categoria,
regulada por diferente plexo de obrigacdes e direitos.”

A Constituicdo Federal responsabilizou Estado, sociedade e Familia
pela protecdo das criangas e adolescentes, portanto, devem agir conjuntamente
para esta protecdo, ndo cabendo a nenhuma destas entidades assumir as tarefas
com exclusividade,ou seja, todas tem responsabilidade e nenhuma pode isentar a
outra de tal em razdo de assumir a totalidade da responsabilidade pela protecéo
integral da crianca e adolescente.

A responsabilidade da familia é reconhecida como um dever moral e
juridico, o qual decorre do lago sanguineo e também por ser o primeiro ambiente
com o qual a crianca e adolescente tem contato social. A familia tem o dever de
proporcionar um desenvolvimento completo e sadio, tanto moral, fisico quanto
psiquico, da crianca e do adolescente. Na realidade, trata-se mais de um dever de
nao abandono.

Reproduzindo o art. 227 da Constituicdo Federal, o art. 21 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente prevé a responsabilidade dos pais pela formacdo dos
filhos e na garantia dos direitos fundamentais ai assegurados. O pétrio poder sera
exercido em igualdade de condi¢Ges, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser
a legislacéao.

Sobre o patrio poder ensina Valdir Snick (1993, pag. 183):

“A nogdo, pois, de patrio poder evolve um complexo de deveres —
assisténcia material, moral e educacional- ao lado de direitos (ter consigo os
filhos, orientar-lhes na instrucdo e educacdo). Por outro lado, o
descumprimento desses deveres — hoje fiscalizados pelo Poder Publico
(suprema ofensa na época dos romanos) — tem reflexos tanto no campo civil
como no penal. No campo civil, a pena maior é a suspensao do patrio poder
e a perda do mesmo; no campo penal, 0 cometimento de crimes previstos
nos art. 133, 244,249 do Cdédigo Penal (crime de abandono material,
intelectual e moral)”
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Da mesma forma a sociedade deve proporcionar uma integracao da
crianca e adolescente, de modo que respeite a sua individualidade e ajude no
desenvolvimento de suas potencialidades.

Ja a responsabilidade do Estado consiste no dever de elaborar leis
compativeis com o principio da protecdo integral da crianca e adolescente, bem
como tomar providencias para que tenha acesso aos direitos por meio de acdes
especificas.

O ECA (Lei n. 8069/90) é baseado em dois pilares, quais sejam a
concepgao da crianca e do adolescente como sujeitos de direito e a afirmagéo de

sua condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento

2.2DENSIDADE NORMATIVA DO PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL

Na segunda metade do século XX, a Constituicdo deixa de ser uma
mera carta de intencdes politicas e passa a ter forca normativa, ou seja, passa a
vincular juridicamente os detentores do poder.

Os principios passaram por varias fases até serem inseridos em nossa
Carta Magna.

Tivemos o periodo do jusnaturalismo, no qual os principios eram
totalmente abstratos, praticamente ndo tinham normatividade.

Posteriormente tivemos o positivismo, onde 0s principios passaram a
integrar os Coddigos, mas ainda ndo tinham normatividade, eram apenas
informadores do direito.

Conforme Eduardo Cambi (2008, pag. 88):

“O positivismo juridico, incorporando o positivismo filoséfico, procurou criar
uma ciéncia juridica com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e
naturais.

Sete caracteristicas merecem ser salientadas: a) a identificagdo plena do
direito com a lei; b) a completude do ordenamento juridico (ndo admissao
de lacunas); c) o nao reconhecimento dos principios como normas; d) a
dificuldade para explicar os conceitos indeterminados; e) identificacdo entre
vigéncia e validade da lei; f) o formalismo juridico; g) o ndo tratamento da
questao da legitimidade do direito.”

Para garantir a seguranca juridica, os principios ndo eram admitidos

como se fossem normas. De forma que era utlizado para a fungdo menor e
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acessoria de preencher eventuais lacunas na lei, caso ndo pudesse ser aplicada a
analogia e os costumes.

Tal ideia encontra-se no ordenamento juridico brasileiro no art. 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro que trata e no art. 126 do CPC. O
art. 4° menciona que o juiz decidira de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais do direito, ja o art. 126 prevé que ndo havendo normas legais, 0 juiz
recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito, de modo que
caberia ao juiz, em primeiro lugar, a analogia, depois os costumes e, por ultimo, 0s
principios gerais do direito.

No pos-positivismo, 0s principios passaram a integrar 0s textos
constitucionais e ter normatividade, sendo tratados como normas juridicas.

Segundo Marcelo Novelino, (2010, pag. 187):

“a preocupagao com o conteudo justo das normas juridicas e, notadamente,
com os direitos humanos, fez com que a ciéncia do direito fosse repensada
apos o fim da Segunda Grande Guerra, dando inicio ao desenvolvimento de
uma nova dogmatica com o objetivo de promover uma reaproximacao entre
o direito e a moral, o retorno dos valores ao direito e o reconhecimento do
carater normativo dos principios consagrados nos textos constitucionais: o
pés-positivismo.”

O neopositivismo ou poés-positivismo é uma nova forma de
interpretacdo e de aplicacdo do direito, de modo que procura ultrapassar as
caracteristicas do positivismo juridico trazendo uma nova compreensdo do
fendmeno juridico.

N&do podemos considerar o neopositivismo como a superacdo do
positivismo, visto que positividade do direito ndo pode ser confundida com o
legalismo, que é a identificacdo plena do direito com a lei. Nas constituicdes
modernas o principio da supremacia da lei ndo € mais aplicado, pois as leis se
submetem a Constituicdo e precisam estar em conformidade com os principios
constitucionais.

Uma das principais caracteristicas do pos-positivismo € o
reconhecimento da normatividade dos principios juridicos, ao contrario das teorias
anteriores.

Miguel Reale (2010, pag.303) conceitua os principios:
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“podemos dizer que os principios sado “verdades fundantes” de um sistema
de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades a
pesquisa e da praxis.”

Em continuacéo alega (2010, pag. 304):

“Ao nosso ver, principios gerais de direito sdo enunciagées normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicacao e integracdo, quer para a
elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da
pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizacdo pratica.

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes
confere forca de lei, com estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano
constitucional, consoante disp8e a nossa Constituicdo sobre os principios
de isonomia (igualdade de todos perante alei, de irretroatividade da lei para
protegao dos direitos adquiridos.”

Com o0 neopositivismo, surge a importancia em diferenciar regras e
principios, mas primeiramente devemos entender que regras e principios sao
espécies de normas juridicas.

A norma € o que se extrai da interpretacdo de um texto, de modo que
antes da interpretacdo ndo ha norma, apenas um texto. Interpretar ndo € declarar
gue algo existe no texto, mas o entendimento que o intérprete extrai do texto.
Eduardo Cambi (2008, pag.87) diz que “o texto ou a letra da Constituicao ou da lei
ndo contém, antecipada e automaticamente, a decisdo do problema a ser resolvido
concretamente”.

Existem textos que contem mais de uma norma, existem normas que
precisam da conjugacdo de textos para ser formadas, ha textos dos quais ndo se
resulta norma, a normas que nao resultam de um texto especifico.

Eduardo Cambi (2010, pag.88), sobre o conceito de principios diz:

“os principios sao reconhecidos como pilares axiolégicos do sistema juridico
e , consequentemente, possuem forca normativa imediata. Nao exercendo
apenas a funcdo secundaria de preenchimento das lacunas da lei. Séo
fontes primarias do direito, subjacentes as regras, expressando
juridicamente os valores e fins de uma sociedade.”

Destarte, entende-se que os principios determinam fins a serem
atingidos, enquanto as regras estabelecem as condutas, descrevem

comportamentos necessarios para a preservacao ou realizacao dos principios.
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As regras se esgotam em si mesmas, ou seja, elas descrevem como se
deve ou ndo agir em situagBes previstas pelas proprias regras. J& os principios ndo
descrevem como se deve agir, ndo preveem condutas, mas estabelecem apenas
fins normativamente relevantes, um ideal a ser seguido.

O conflito entre principios é resolvido através da ponderacao, de modo
que a relagdo entre os principios é estabelecida somente no caso concreto, ndo ha
uma predefinicdo de qual principio deve prevalecer. Para saber qual principio ira
prevalecer depende das circunstancias do caso concreto e também da
argumentacdo juridica que seréa desenvolvida.

E exigida a exclusividade nas regras, ou seja, ndo ha como harmonizar
duas regras contraditérias a ndo ser excluindo uma delas para que a outra
prevaleca. Enquanto que os principios ndo tem pretensao de exclusividade, havendo
colisdo entre eles tudo vai depender do caso concreto para saber qual ird
prevalecer, e um ndo ira excluir o outro do ordenamento juridico.

Quando ha conflitos entre regras, ha problema de validade. Em um
conflito entre regras, uma nédo sera valida, e, por essa razéo, devera ser excluida ou
abandonada, seguindo os critérios para a solugédo de antinomias. Os principios, por
sua vez, além da validade, também envolvem problemas de peso, valor e
importancia.

A opcéo por determinado principio em detrimento do outro ndo ocorre
abstratamente, visto que eles ndo possuem um valor absoluto. A escolha somente
pode ocorrer diante de uma situagdo concreta, na qual sera avaliado qual principio
envolvido tem um peso maior, ou seja, relacionado aquele caso especifico.

Ainda que o principio ndo prevaleca, ele ird sobreviver intacto. De
forma que um principio pode prevalecer em alguns casos e ser preterido em outros,
0 que ndo ird causar a sua exclusao.

As regras prescrevem determinagbes, impondo resultados. Caso a
regra seja valida, deverd ser aplicada automaticamente, isto em razdo de serem
mandamentos de definicdo, devendo ser cumpridas na exata medida de sua
prescricdo. Se a regra é valida, ha que se fazer exatamente o que ela exige, nem

mais e nem menos, € a regra do tudo ou nada.
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N&o ha hierarquia normativa entre regras e principios, de modo que
qualguer uma das espécies de norma podera prevalecer sobre a outra nos casos em
gue estiverem em um mesmo estatuto ou mesmo grau hierarquico.

Também existem o0s postulados normativos, que nada mais sdo do que
uma espécie de norma que estabelece a estrutura de aplicacdo de outras normas.
S&o metanormas que estruturam a aplicagéo de outra norma.

As regras causam uma seguranca juridica, porque tornam o sistema
juridico mais previsivel. Enquanto os principios tem um maior grau de flexibilidade e
tem maior capacidade de aplicacdo nos casos concretos, fazendo aumentar o nivel
de inseguranca. Com base nisto, ndo € apropriado um ordenamento constituido
apenas de regras, visto que nao seria capaz de assimilar as mudancas ocorridas na
sociedade. Da mesma maneira ndo é adequado um ordenamento juridico baseado
exclusivamente em principios, justamente pela estrutura aberta dos principios que
causaria uma grande inseguranca juridica.

O neoconstitucionalismo foi introduzido com a Constituicdo Federal de
1988, para nos trazer a ideia de um ordenamento juridico que conjugue regras e
principios, sendo a Constituicdo um conjunto de normas juridicas abertas a
evolucdo. Em suma, devemos ter um equilibrio entre as regras e 0s principios,
dando a seguranca juridica ideal.

A Constituicdo ndo é mais apenas uma carta de boas intencdes. E a
partir da eleicdo da dignidade da pessoa humana como valor da Republica que
ocorreu o fenbmeno da rematerializagdo constitucional, provocando na densidade
normativa da Constituic&o.

Destarte, o neoconstitucionalismo reconhece a forca normativa da
Constituicdo, admitindo que os principios sdo também normas juridicas, portanto, 0s
principios devem ser respeitados como as regras, visto que, sendo também normas,
tém a obrigatoriedade de seu cumprimento.

Neste sentido leciona Norberto Bobbio (1996, pag.158): "A palavra
principios leva a engano, tanto que a velha questao entre os juristas se 0s principios
gerais sdo normas como todas as outras. Para mim, ndo ha duvida: os principios

gerais sdo normas como todas as outras.”
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Observa-se que a natureza normativa dos principios possibilita a eles a
exigibilidade de seu efetivo cumprimento cogitando-se da intervencao estatal caso
algum principio seja violado.

Os principios possuem alto grau de abstracdo, e por esta razdo néo
sao inteiramente capazes de subsuncdo, ndo podendo ser aplicados de forma
imediata, sendo necesséaria a concretizacdo por meio de outros subprincipios e de
valores singulares.

Caso os principios queiram incidir nas condutas humanas, precisam de
normatizacao, atuando como auténticas normas juridicas.

Neste sentido, por se tratar o Principio da Protec&o Integral da Crianca
um principio constitucional, previsto no art. 227 da nossa Carta Magna, possui

densidade normativa, devendo ser respeitado por todo o ordenamento juridico.
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3. PODER FAMILIAR

O presente tépico visa apresentar o instituto do poder familiar,
trazendo o seu conceito, histoérico, o seu contelldo e demais caracteristicas, a fim de

iniciar o estudo do tema principal deste capitulo, qual seja: a guarda compartilhada.

3.1. CONCEITO E TITULARIDADE

O poder familiar € o instituto juridico de protecdo do incapaz em virtude
da sua menoridade, formado pelo complexo de direitos e obrigacdes dos pais em
relagdo aos filhos menores de dezoito anos, e visa o desenvolvimento mental, fisico,
espiritual, sentimental, social e moral dos filhos, bem como o acompanhamento
patrimonial através da administracdo dos bens.

Conforme Silvio Rodrigues (1979,p.354) poder familiar € “o conjunto
de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relagéo a pessoa e bens dos filhos nao
emancipados tendo em vista a proteg¢ao destes”.

Também conceitua Maria Helena Diniz (1993, p.301):

“ (...) o patrio poder pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacdes, quanto a pessoa e os bens do filho menor, ndo emancipado,
exercido em igualdade de condi¢bes, por ambos os pais para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes imp&e, tendo em vista
o interesse e a protegao do filho.”

Por sua vez, Ana Maria Milano Silva (2008, p.23), conceitua:

“(...) O patrio poder é hoje aceito e denominado como poder familiar, como
conjunto de direitos e obrigacBes sobre a prole, decorrente de uma relacdo
conjugal ou somente sexual, ou ainda de uma adocdo. Talvez até mais
obrigacdes que direitos, em grau igualitario entre o pai e a mée.”

Giovane Serra Azul Guimarées diz a respeito do poder familiar (2000,
p.5): “Atualmente, entende-se o patrio poder como instituto dirigido sempre no
interesse dos filhos, ndo mais apresentando as caracteristicas inicias no sentido de

conferir ao pai poderes praticamente ilimitados sobre eles.”
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Hoje, é dever e interesse natural dos pais darem as melhores
condi¢des para os filhos, tanto na educagdo quanto nos seus interesses morais,
intelectuais, sociais, afetivos, fisicos, pois contribuem para a formacéo intelectual e
moral da pessoa.

Para Rolf Madaleno (2008, p.506) o poder familiar “tem como prioritario
foco constitucional os melhores interesses dos menores, e N4o0 Mais a supremacia
da vontade do pai, chefe da sociedade familiar.”

Estéo sujeitos ao poder familiar os incapazes, em razdo da menoridade
e a incapacidade de praticar atos da vida civil pessoalmente.

E com o nascimento com vida que a pessoa pode exercitar direitos e
contrair obrigacdes civis. A menoridade civil cessa aos 18 anos completos, e entédo a
pessoa se torna habilitada para praticar todos os atos da vida civil.

Cessada a incapacidade do filho, ndo estar4 mais sob a égide do pétrio
poder. O filho estara sob o péatrio poder até completar a maioridade, se nao houver
se emancipado, se o0s pais nao forem suspensos ou destituidos de seu exercicio por
deciséo judicial, ou se os pais falecerem.

O art. 226, 85° da Constituicdo Federal consagrou a igualdade dos
conjuges na chefia da sociedade conjugal, o que é estendido aos companheiros da
unido estavel e a qualquer outra entidade familiar. Posteriormente veio o art. 21 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e na sequéncia o art. 1.631 do Cddigo Civil,
prescrevendo ser dos pais o poder familiar na constancia do casamento e da uniao
estavel, de modo que exercem com exclusividade apenas no impedimento ou falta
de um deles, e caso haja divergéncia é assegurado a qualquer um dos dois recorrer
ao juiz para buscar a solucéo.

Para Waldyr Grisard Filho (2000, p.13):

“O Patrio Poder decorre do status de pai ou mée, seja a filiacdo natural ou
adotiva e, embora comum a acumulac¢édo da Guarda e do Pétrio Poder nas
mesmas pessoas, é perfeitamente possivel a sua separagéo.”

Importante notar que a separagcédo dos pais ndo impede o exercicio do
poder familiar pelo ascendente que ndo possui a guarda fisica do filho, conforme art.
1.632 do Codigo Civil, apenas ndo exerce o poder familiar aquele que néo

reconheceu o filho, de forma que néo consta no registro do menor o nome do pai.
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Neste sentido leciona Walter Brasil Mujalli (2009, p.133):

“(...) em ocorrendo a separagdo dos cbnjuges ou dos genitores, quem
perde a guarda ou custodia do filho, ndo perde o Poder Familiar, mas o seu
exercicio efetivo, na realidade, é exercido pelo genitor guardido.”

E natural que com a separacdo o pai guardifo tome as decisbes da
vida dos filhos com a sua custddia fatica ou legal, de modo que fica para os pais
decidirem em conjunto questbes de maior importancia. Ao instituir a guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro com a lei 11.698/08, buscou-se
sanar a lacuna existente no exercicio do poder familiar de pais que ndo convivem

como casal.

3.2. BREVE RELATO HISTORICO

O poder familiar € um dos institutos mais importantes e mais presentes
na historia da humanidade, a sua origem é tdo remota que vai além das fronteiras
culturais mais conhecidas pela civilizagdo humana, para Rolf Madaleno (2008, p.
507):

“A origem do poder familiar estd na razdo natural de os filhos necessitarem
da protecéo e dos cuidados de seus pais, com absoluta dependéncia com o
seu nascimento e reduzindo essa intensidade na medida de seu
crescimento.”

O Direito Romano influenciou muito o Direito de Familia atual, inclusive
guanto ao instituto do poder familiar. A caracteristica da familia no Direito Romano
era o fato da mesma basear-se nas relagcbes de poder, e havia uma grande
desigualdade entre os individuos da familia.

Ana Maria Milano Silva (2008, p.13) leciona:

“Inicialmente s6 o pater, ou seja, 0 pai, 0 exercia possuindo dominio total
sobre a familia e o patrim6nio da mesma. A familia delineava-se no regime
patriarcal, em que o “pater familias” era a autoridade plena sobre tudo e
todos. Com o passar dos tempos, o poder paternal ficou restrito as leis,
passando de poder para dever. Aos pais foi repassado o dever de educar
seus filhos e administrar ou colaborar na administracdo dos bens dos
mesmos.”
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Em Roma, quando o instituto da familia comecou a evoluir,
consubstanciando-se numa estrutura juridica, econémica e religiosa, a partir da
figura do pater, a mulher foi colocada em uma posi¢éo inferior, sendo considerada
incapaz de reger sua propria vida, igualando-se aos filhos.

Em assim sendo, o Patrio Poder era exercido somente pelo pai (como
bem diz 0 nome) e significava um poder idéntico ao da propriedade, que incluia a
esposa, os filhos, os escravos e os assemelhados.

Ana Maria Milano Silva (2008, p.15) continua:

“A origem do Patrio Poder entre os romanos, bem como entre 0os povos
antigos em geral, tem fundamento na religiao. O “pater” seria o chefe de um
culto religioso aos antepassados baseado no medo, no qual as honras
funebres a eles tributadas tinham o intuito de apaziguar-lhes os espiritos.”

Na Idade Média prevaleceu a orientacdo romana, inspirada no
interesse dos pais e ndo no interesse dos filhos, atribuindo-lhe um poder perpétuo
sobre seus descendentes.

Ainda segundo Ana Maria (2008,p.16): “O cristianismo comecgou a
reconhecer a igualdade entre os conjuges e a pregar, como um dever dos pais, 0S
cuidados com a educacéo fisica, social, cultural, moral e religiosa dos filhos.”

As ordenacdes do Reino trouxe a ideia romana do patrio poder para o
Brasil, em que o homem era visto como chefe da sociedade conjugal, conferindo o
poder ao pater familias.

Ana Maria Milano Silva (2008, p. 7) diz a respeito da introducdo do

poder familiar no Brasil:

“A feicdo romana do Patrio Poder encontrou guarida nas Ordenagbes do
Reino e assim foi translada para o Brasil pela Lei de 20 de outubro de
1.823, ou seja, conferiu total poder e dominio do pater familia. O homem era
o chefe da sociedade conjugal, a “cabeca do casal”, enquanto a mulher,
relativamente incapaz, necessitava de seu amparo e de sua autorizagdo pra
a pratica de atos da vida civil.”

O Cadigo Civil de 1916 ainda seguia o modelo patriarcal, demonstrado

no art. 380, paragrafo anico um maior poder patriarcal:

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 o marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um
dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.
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Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer
ao juiz para solucao da divergéncia.

O Estatuto da Mulher casada, Lei 4.121/42 prevé a mulher como sendo
colaboradora do marido no exercicio do patrio poder, entdo passa a ter o direito de
ajudar o marido.

Posteriormente, a Lei 6.515/77 prevé, em seu art. 27, que 0s genitores
sdo titulares dos encargos parentais, que continuam mesmo apoés o divércio, porém

a guarda seria exercida somente por um deles:

Art 27. O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos.

Pardgrafo Unico. O novo casamento de qualquer dos pais ou de
ambos também n&o importara restricdo a esses direitos e deveres.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1.988 prevé em seu art. 226 a
igualdade entre homem e mulher, portanto, ndo vigora mais a ideia de
“colaboragao”, atualmente tem-se a atuacdo conjunta e solidaria.

Da mesma forma, o art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

demonstra a igualdade entre os pais:

“Art. 21. O patrio poder poder familiar sera exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacéo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordéancia, recorrer
a autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia. “

O Cddigo Civil, em seu art. 1.511, prevé que “o casamento estabelece
plena comunhdo de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges”, extinguindo toda prevaléncia feminina na atribuicdo da guarda.

Em raz&o da igualdade estabelecida entre o homem e a mulher, o
termo “patrio poder” comecou a ser questionado, pois remetia a ideia do patriarca.

Para Rolf Madaleno (2008, p. 506):

“A expressao patrio poder induzia a ideia de um poder do pai sobre os
filhos, afigurando-se incoerente com a igualdade de cbnjuges, indo de
encontro a doutrina da protecao integral dos filhos como sujeitos de direitos
da evoluindo para a denominacéo de poder familiar, a traduzir uma nocao
de autoridade pessoal e patrimonial dos pais na conducdo dos prioritarios
interesses dos filhos.”
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O Cadigo Civil de 1.916 conservou o termo pétrio poder, porém foi
alterado pela Emenda n° 278 e adotou o termo “pode familiar’, trazendo o atual
significado de igualdade entre os genitores, em que ambos assumem os direitos e

deveres em relacéo aos filhos.

3.3 CONTEUDO DO PODER FAMILIAR

Enquanto menor, esse ser é incapaz de prover suas necessidades e
reger seus bens, necessitando que alguém o faca. Os direitos e obrigacoes,
contetdo do poder familiar, visam a formacao fisica, mental, moral, espiritual, social,
ou seja, tudo o0 que o necessario for para uma vivencia sadia, realizada, completa.

O poder familiar € um “munus” publico, imposto pelo Estado aos pais,
com a finalidade de zelar pelo futuro de seus filhos, inclusive de seus bens. A lei
impondo deveres aos pais, com o intuito de proteger os filhos, realgca o carater de
munus publico do poder familiar, de modo que se torna irrenunciavel e é submetido
a sua fiscalizacao e controle.

O contetdo do poder familiar € encontrado no art. 229 da Constituicéo
Federal, que prescreve os deveres dos pais, quais sejam: assistir, criar e educar o
filho menor. Da mesma maneira, o art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece que séo deveres dos pais o0 sustento, guarda e educacgéao dos filhos.

Segundo Ana Maria Milano Silva (2008, p.34):

“(...) o Poder Familiar € muito mais uma obrigagdo dos pais para com o0s
filhos e seus bens do que um direito. O direito € da prole, de receber, de
guem a gerou ou adotou, os cuidados de que necessita. O cumprimento
desse direito tem apoio no ordenamento juridico e é supervisionado pelo
Estado.”

O Cadigo Civil, por sua vez, no art. 1.634 estabelece mais deveres dos
pais em relagédo aos filhos menores, e, como dever fundamental, os ascendentes
devem assistir seus filhos, protegendo-os fornecendo alimentos, seguranca,
mantendo-os em sua companhia e guarda, bem como zelando pela sua integridade

psiquica e fisica, e também os filhos os devem a necessaria obediéncia.
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Embora os pais estejam separados e 0 pai hdo detenha a guarda fisica
do filho, ele tem o dever de participar efetivamente da vida afetiva e sentimental do
filho.

O patrio poder tem como conteldo o0s seguintes direitos-deveres:
dirigir-lhes a criagéo e educacéo; poder disciplinar; poder de vigilancia; té-los em sua
companhia e guarda; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,
nomeacao de tutor, representacdo até os dezesseis anos de idade; assisténcia,
apos os 16 anos nos atos da vida civil; tomada forcada de quem ilegalmente os
detenha; exigir que lhe prestem obediéncia e respeito; permitir servicos préprios da
idade; e quanto a esfera patrimonial temos o direito-dever de administracdo dos
bens dos filhos e usufruto dos bens.

A criacdo é a atuacao dos pais na formacao da personalidade do filho,
auxiliando em seu desenvolvimento fisico, mora,l intelectual, espiritual e social.A
educacao é matricular o filho na escola e verificar a sua frequéncia as aulas.

Pode exercer o poder disciplinar dentro dos limites, de modo que o
abuso a esse poder pode gerar maus-tratos e/ou abandono, causando sofrimento
desnecessario do guardado.

O poder de vigilancia é exercer a fiscalizacdo dos atos dos filhos, é
acompanhar a formacao moral, intelectual, social, bem como religiosa e profissional.

A companhia € o direito que os pais tém de ter a presenca dos filhos
ou té-los junto de si por alguns momentos e em lugares definidos.

Os filhos podem contrair matriménio depois dos 16 anos de idade e
antes dos 18 anos, desde que tenham a autoriza¢do dos pais, conforme artigo 1.519
do Cadigo Civil.

A medida judicial aplicavel para reclamar o filho de quem ilegalmente o
detenha é a de busca e apreensdo e também pode requerer a instauragdo de um
inquérito policial quando alguém subtrair o incapaz de sua posse.

3.4. EXTINCAO, SUSPENSAO E PERDA DO PODER FAMILIAR

Ha trés figuras diferentes relacionadas a perda do exercicio do poder

familiar, quais sejam: extin¢gdo, suspensao e perda.
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O Cddigo Civil e também o Estatuto da Crianca e do Adolescente
disciplinam o poder familiar e estabelecem normas para caso 0s pais desrespeitem
os deveres com relacao aos filhos, podendo ocorrer a suspenséo ou a destituicdo do

patrio poder, ou até a sua extingao.

3.4.1 SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

O Estado fiscaliza os direitos e deveres dos pais em relacao aos filhos,
e quando nado sédo cumpridos pode gerar a suspenséao do Poder Familiar, conforme o
art. 1633 do Cadigo Civil, se os pais prejudicarem os filhos terdo o seu poder familiar
suspenso por sentenca judicial.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também prevé a suspenséo

do poder familiar em seus artigos 24 e 129, inc. X:

Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislacédo civil, bem como na hip6tese de descumprimento injustificado dos
deveres e obrigagfes a que alude o art. 22.

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
X - Suspensao ou destituicdo do poder familiar.

Insta salientar, que a suspenséo do poder familiar pode englobar todos
os poderes referentes a ele ou somente alguns, todos os filhos ou apenas alguns,

sendo que a gravidade do situacao ira determinar a decisao judicial.

3.4.2 PERDA DO PODER FAMILIAR

Em relagéo a perda do poder familiar, Maria Milano Silva (2008, p. 29)

leciona:

“Como medida drastica, pode ocorrer nos casos em que gravissimos atos
de agressdo aos deveres paternos restarem comprovados. Podera atingir
apenas um do genitores, passando os direitos e obrigacBes do Poder
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Familiar , integral e unicamente, ao outro. Caso este ndo tenha condi¢fes
de assumir o encargo, o juiz devera nomear tutor ao menor.”

Os motivos que levam a perda do poder familiar sdo: castigar
imoderadamente os filhos; abandono do menor decorrente de desleixo e
desinteresse dos pais; pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes; se o
genitor permitir ou obrigar a trabalhos ndo adequados a idade do menor.

Por sua vez, a perda da guarda pode ser motivada pela violagdo dos
direitos da criangca ou do adolescente, que pode se dar de diversas maneiras,
entretanto a mais comum € o descumprimento das obrigacdes de guardido.

Basicamente, 0os casos que geram a perda da guarda séo esses: perda
do poder familiar; descumprimento de deveres de guardido; abandono material,
abandono intelectual; manutencdo em ambiente ndo saudavel; comportamento ndo
exemplar. Outra hipotese de perda da guarda se da em decorréncia da alienacao

parental.

3.4.3 EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

Por sua vez, a extincdo do poder familiar esta previsto no art. 1.635 do
Cadigo Civil:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;
[l - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638 .

A extincdo é marcada pela definitividade da ocorréncia.

Sé&o causas de extingdo do poder familiar: a morte dos pais, a morte
dos filhos, emancipacao, maioridade, adoc¢ao e a perda do poder familiar por decisao
judicial.

Se apenas um dos pais morre, o poder familiar se concentra no genitor
sobrevivente, porém o poder familiar se extingue quando ambos os pais morrem.

A morte do filho extingue o poder familiar, pois ele € o sujeito passivo.
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A emancipacao libera filho menor de 18 anos do poder familiar e pode
ocorrer de 5 formas: a) os pais concedem a emancipacao ao filho menor de 18 anos
através de um instrumento publico e ndo necessita de homologacéao judicial, ou o
tutor pode conceder a emancipacao e necessita de uma sentenca judicial e que o
menor tenha 16 anos completos; b) a emancipacdo também pode se dar pelo
casamento; c) pela colacdo de grau em curso de ensino superior; d) pelo exercicio
de emprego publico efetivo; e) por existir um estabelecimento comercial ou civil, ou
a existéncia de uma relacdo de emprego que fagca com que o menor com 16 anos
completos tenha economia propria.

A maioridade se da aos 18 anos e a partir de entdo filho tem
capacidade de praticar os atos da vida civil e ndo precisam mais ser representados
ou auxiliados pelos pais. Caso com a maioridade ndo tenha a capacidade civil, o
poder familiar torna-se a curatela.

No caso da maioridade ou da emancipacdo, a extincdo do poder
familiar também extingue a guarda, visto que a pessoa ndo exige mais cuidados em
razdo de sua inexperiéncia.

Com a adocéo, os pais biolégicos perdem o poder familiar, que passa

a ser dos pais adotivos.
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4 GUARDA DOS FILHOS

O presente topico visa apresentar o estudo do conceito de guarda dos
filhos, bem como, a demonstracdo das mais diversas formas de se aplica-la,
relacionando sempre aos principios do Direito de Familia, principalmente o do

melhor interesse do menor.

4.1 CONCEITO DE GUARDA

O instituto da guarda estd previsto no Codigo Civil e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, porém nédo trazem a sua definicdo, de modo que o
primeiro apenas reconhece a guarda como atributo do poder familiar, ao passo que
o0 ultimo define as atribuicdes conferidas ao guardido.

Walter Brasil Mujalli (2009, p.132) conceitua guarda:

A expressao “guarda” se constitui em um termo genérico, e em sentido
juridico “latu senso” é o ato ou efeito de guardar e resguardar o filho
enguanto este ndo atinge a plena capacidade para exercer todos os atos da
vida civil, em nossa sociedade.

Para Ana Maria Milano Silva (2008, p. 39):

No sentido juridico, guarda é o ato ou efeito de guardar e resguardar o filho
enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custodia e de
representd-lo quando impubere ou, se pulbere, de assisti-lo, agir
conjuntamente em com ele em situagfes ocorrentes.

Continua Ana Maria (2008, p.40):

A guarda, assim, é da natureza do poder familiar, ndo da sua esséncia.
Tanto é que, se transferida a terceiros, ndo implica a transferéncia desse.
Em resumo, por ser a guarda atributo do poder familiar e tendo
possibilidade de se separar dele, ndo se exaurindo nem se confundindo
com o0 mesmo, pode existir sem ele.

Por sua vez Rolf Madaleno leciona (2008, p.353):

A guarda ndo afeta o poder familiar dos pais em relacdo aos filhos, senéo
guanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia os segundos
(art. 1.632 do CC). A guarda é atributo do poder familiar e compete aos pais
ter os filhos em sua companhia e guarda.
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Portanto, guarda € um conjunto de direitos e deveres estabelecidos
entre o guardido e o guardado, destinando-se ao desenvolvimento pessoal deste. De
modo que a guarda também diz respeito a custodia e a prote¢cdo do menor pelos

pais, sob o poder familiar.

4.2 MODALIDADES DE GUARDA E SEUS EFEITOS EM RELACAO AO PODER
FAMILIAR

A guarda unilateral ou exclusiva é aquela exercida por apenas um dos
genitores, e a guarda compartilhada, ocorre quando ambos 0s genitores a exercem.
Assim, neste topico serdo analisadas as modalidades de guarda: a guarda conjunta,
a guarda unilateral, a guarda alternada e a guarda compartilhada. Bem como os
efeitos que cada uma delas produzem em relag&o ao poder familiar.

Ainda, deve-se atentar para o fato que de que, a qualquer tempo, ha a
possibilidade de alteracdo da modalidade de guarda, visando o melhor interesse do

menor.

4.2.1 GUARDA UNILATERAL

A guarda € atribuida a um dos genitores ou a terceiro, que a exercem
de maneira exclusiva, tendo apenas um guardido, prevista no art. 1.583, caput e
paragrafo 1°, primeira parte do Cdadigo Civil.

Ana Maria Milano Silva (2008, p. 103) leciona a respeito da guarda

unilateral:

Efetivamente a participacdo nas principais decisdes a respeito dos filhos
ndo existe na guarda Unica, j& que s6 o genitor-guardido as exerce,
relegando ao outro somente a visitacdo demarcada e a obrigacdo de
alimentos.

Suzana Oliveira Marques (2009, p. 63) a define como: espécie pela
qual a guarda pertence a um dos genitores e 0 outro contribui com o sustento dos
filhos, pagando verba obrigacional [...].

A guarda unilateral, ndo raramente, causa o afastamento entre o pai

nao guardido e os filhos, e se essa atitude parte dos pais pode causar uma caréncia
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afetiva que venha a culminar em um complexo de rejeicdo ou outros problemas
psicolégicos no filho. A falta da convivéncia diaria diminui a afetividade entre o néo
guardido e os menores, porém, nao libera o genitor dos deveres basicos da
paternidade.

O genitor ndo guardido, entretanto, ndo ira perder a titularidade da
autoridade parental, visto que a nao convivéncia marital entre 0s genitores néo
atinge as relacdes entre pais e filhos, sendo garantido ao ndo guardido os direitos de
visita e de vigilancia, limitando, assim, os direitos do guardido.

Conclui-se, entdo que, mesmo que a guarda seja deferida a um dos
pais, ndo tem o condao de eximir o genitor ndo guardido das obrigagdes, visto que
nao implica na perda do poder familiar.

Para Ana Maria Milano Silva (2008, p. 122) na guarda Unica os pais

continuam exercendo o poder familiar, mas com algumas limitagdes:

(...) na guarda unica, percebe-se com nitidez que nem sempre ha a
preservagdo total do exercicio do poder familiar para o genitor que néo
detém a guarda. Em verdade, o genitor que tem a guarda do filho exercera
sua autoridade parental em toda a extensédo, por estar de fato vinculado ao
filho. O outro sofre o enfraquecimento de seus poderes paternos. Vale dizer
gue, na realidade, os direitos se tornam desiguais, com evidente privacao
das prerrogativas do genitor ndo guardido, situagdo essa que a guarda
compartiihada afasta na totalidade, pelo pressuposto de que ha,
efetivamente, a continuidade do exercicio do poder familiar para ambos os
genitores.

A guarda unilateral pode ser estabelecida por consenso ou litigio,
todavia em caso de disputa, a lei traz que a guarda sera destinada aquele que
detiver as melhores condi¢cdes para exercé-la, ou seja, aguele que possuir mais
afeto, integracao familiar, salde, seguranca e educacao.

Desta forma, fica claro que ndo ha qualquer preferéncia da lei em
relacdo ser o pai ou a mae o guardido. Lembrando que é cabivel a aplicacdo da
guarda unilateral quando néo for possivel a fixacdo da guarda compartilhada, pois o

ordenamento juridico da preferéncia a esta.

4.2.2 GUARDA CONJUNTA
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E aquela exercida por ambos os genitores na constancia do
casamento, h4 um exercicio simultaneo do poder familiar e da guarda de forma
igualitaria, ou seja, trata-se da convivéncia e a comunicacao diaria entre pais e
filhos, na qual o casal compartilha direitos e obrigacdes em relacdo aos filhos.

A guarda conjunta decorrente do poder familiar, sendo que a sua
origem ndo é legal, muito menos judicial, contudo, é natural, pois surge do fato da
paternidade e maternidade. O ordenamento juridico regula o seu correto exercicio,
porém, a atribuicdo judicial da guarda ocorre quando ha conflito, normalmente
guando os pais se separam.

Ha doutrinadores que entendem que guarda conjunta € a mesma coisa
que guarda compartilhada, porém, adotaremos o entendimento de que séo
modalidades diferentes, uma vez que a guarda conjunta € exercida por ambos 0s
genitores durante a relacdo conjugal e a guarda compartilhada é exercida apds seu
término, figurando o pai e a mae como guardies do menor.

Integrada ao patrio poder, a guarda conjunta é um direito-dever de
convivéncia com o menor, permitindo o exercicio dos deveres de vigilancia, direcéao
e educacéo.

Referida guarda, portanto, pressupde exercicio simultdneo e comum do

poder familia, exercendo, também, guarda juridica e material em igualdade.

4.2.3 GUARDA ALTERNADA

A guarda alternada é aquela em que o filho menor fica um periodo na
casa do pai e um periodo na casa da mae, destaque-se o fato de que a mobilidade
do guardado deve ser pelo fato dos pais residirem perto ou se dispuserem em
buscar e levar o filho de uma residéncia a outra.

Jorge Augusto Pais de Amaral define a guarda alternada como (1997,
p.168):

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um do pais
deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que
pode ser um ano escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou
uma reparticdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse
periodo de tempo deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-
deveres que integram o poder paternal. No termo do periodo os papeis se
invertem.
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Para Dimas Messias de Carvalho (2010, p.64) a guarda alternada nao

é aconselhavel:

A guarda alternada, permanecendo o filho uma semana com cada um dos
pais, ndo é aconselhavel, pois as repetidas quebras na continuidade das
relacbes e ambiéncia afetiva, o elevado numero de separacbes e
reaproximacfes provocam no menor instabilidade emocional e psiquica,
prejudicando seu normal desenvolvimento, por vezes retrocessos
irrecuperaveis.

Neste mesmo sentido, leciona Ana Maria Milano (2008, p. 57):

Este é um modelo de guarda que se opde fortemente a continuidade do lar,
que deve ser respeitada para preservar o interesse da crianca. E
inconveniente & consolidacdo dos héabitos, valores, padrdo de vida e
formagdo da personalidde do menor, pois o levado numero de mudangas
provoca uma enorme instabilidade emocional e psiquica, uma vez que a
alternatividade é estabelecida a critério dos pais (...)

Insta salientar que esta guarda ndo € permitida no ordenamento

juridico brasileiro, que optou em substitui-la pelo instituto das visitas.

Existem vérias diferencas entre a guarda alternada e a guarda

compartilhada, mas ha autores que as tratam como sendo somente uma

modalidade. Na guarda alternada tem-se a divisdo de periodos nos quais 0s

guardides exercerao a autoridade parental e a guarda fisica do menor, levando-se

em consideracéo o interesse dos pais e nao dos filhos. Enquanto que na guarda

compartilhada os genitores exercem a autoridade parental concomitantemente,

porém, a guarda fisica permanece com um dos genitores.

Portanto, a principal diferenca da guarda alternada para as outras

modalidades é que cada um dos pais tém a guarda exclusiva, no seu respectivo

periodo, e em outro momento o direito-dever de fiscalizacéo e visita.

A guarda alternada ndo deixa de ser um exercicio unilateral da guarda,

visto que, cada genitor, em seu periodo, exerce exclusivamente a guarda, de forma

gue todas as decisoes referentes ao menor sdo tomadas sem que haja intervencao

do outro genitor.

A vantagem desta modalidade é que os filhos conservam o

relacionamento com os dois genitores, ndo ha o afastamento que ocorre na guarda
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unilateral. Porém o desenvolvimento do filho resta prejudicado em razdo das
mudancas de residéncia, sendo que podera gerar conflitos internos no menor, e
também causa problemas para a consolidacdo dos habitos, padrées e formacéo da
personalidade do menor, visto que pode desenvolver uma instabilidade emocional e

psiquica.

4.2.4 GUARDA COMPARTILHADA

Guarda compartilhada é um instituto complexo formado por direitos e
deveres de pais separados, para regulamentar a protecdo familiar da crianca e
adolescente, formado por regras sobre a permanéncia, educacédo e criacdo dos
filhos, destinadas aos genitores em conjunto.

Podemos retirar a sua definicAo do 1.583, paragrafo primeiro, parte
final, do Cddigo Civil: “a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns”.

O tema sera mais bem desenvolvido adiante, pois o presente trabalho
visa uma maior andlise desta modalidade de guarda.
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5 GUARDA COMPARTILHADA

A relacao entre os genitores ndo deve afetar a convivéncia entre pais e
filhos, visto que, com a separacao, ha cisdo da guarda comum.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz em seus artigos 2° e 3° 0s
direitos desses, sendo um deles o direito de convivéncia familiar e comunitéria, mas
na guarda exclusiva dos filhos esse direito se torna desigual.

O art. 227 da Constituicdo Federal traz os deveres da familia, do
Estado e da sociedade em relagdo a crianca e ao adolescente e acrescenta que
deverdo ser colocados a salvo de toda forma de negligencia, discriminagéao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Todo o ordenamento juridico brasileiro traz o exercicio conjunto do
poder familiar, durante o casamento ou a unido estavel bem como apds o
rompimento do vinculo familiar.

Atualmente, ha um tratamento desigual entre os genitores no momento
da atribuicdo da guarda Unica, que geralmente é conferia a méae, por este motivo é
importante entender a guarda compartilhada, que € um novo modelo de guarda que
privilegia a igualdade dos pais, prevista na Constituicdo Federal e em outros
diplomas legais, tendo como norte o interesse dos filhos para que todos os seus
direitos e deveres sejam preservados.

Por ser novidade no ordenamento juridico brasileiro e a sua decretacéo
ser preferéncia, neste tdpico sera abordada a guarda compartilhada e as questdes a
ela relacionadas.

5.1 CONCEITO

Na guarda compartilhada ha o exercicio conjunto do poder familiar
entre 0s genitores, estendo a estes as mesmas prerrogativas no momento de tomar
decisbes sobre o destino dos filhos.

Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 62) leciona que a guarda
compartilhada “ocorre quando os pais conjuntamente se responsabilizam pela

criacao e educacao dos filhos ao mesmo tempo, decidindo de comum acordo”.
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O paragrafo primeiro, segunda parte, do artigo 1.583 do Cédigo Civil
conceitua guarda compartilhada: “(compreende-se) por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

A guarda compartilhada privilegia o filho, fornecendo-lhe um ambiente
saudavel para que se desenvolva, ndo tem o pai ou a mde como preferéncia e com
isso acaba com a presuncdo de que a guarda é confiada a mae simplesmente
porque ela detém melhores condicdes.

Esta modalidade de guarda surge levando em conta o menor guardado
e 0S pais, uma vez que a participacdo dos pais € indispensavel para o carater e
formacdo da crianca e do adolescente.

A principal ideia da guarda compartilhada é que para o filho continue
existindo uma comunidade familiar mesmo que o0s pais estejam separados,
diminuindo a distancia e procurando preservar o contato dos pais com os filhos, de
modo que acompanhem o crescimento e amadurecimento dos filhos.

Neste sentido leciona Rolf Madaleno (2008, p.354):

(...) a guarda compartilhada tem em mira permitir a cada um dos pais 0
direito de poder participar das mais relevantes decisdes pertinentes a seus
filhos comuns, sempre na intencdo de prote¢cdo da prole, durante seu
estagio de crescimento, desenvolvimento e estabilidade emocional,
devolvendo a vida dos filhos de pais separados a participacdo efetiva de
ambos os genitores na sua formacéo social, psicolégica, afetiva, espiritual e
no tocante a sua educacéo.

Maria Antonieta Pisano Motta (1996, p.19) diz a respeito da guarda

compartilhada, embora utilize o termo guarda conjunta:

A guarda conjunta deve ser vista como uma solucdo que incentiva ambos
0s genitores a participar igualitariamente da convivéncia, da educacéo, e da
responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida como aquela forma de
custodia em que as criangas tem uma residéncia principal e que define
ambos os genitores do ponto de vista legal como detentores do mesmo
dever de guardar seus filhos. Nao se refere a uma caricata divisdo pela
metade, em que os ex-parceiros sdo obrigados por lei a dividir em partes
iguais o tempo passado com os filhos. Tampouco é preciso que estes
desloquem-se de casa de um genitor para a de outro em periodos
alternados, pois na guarda conjunta os pais podem planejar como quiser a
guarda fisica, que passa a ser de menor importancia, desde que haja
respeito pela rotina da crianca.

Ela é inovadora e benéfica para a maioria dos pais cooperativos e também
muitas vezes bem-sucedida mesmo quando o dialogo nao é bom entre as
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partes, desde que estas sejam capazes de discriminar seus conflitos
conjugais do adequado exercicio da parentalidade.
Ao conferir aos pais essa igualdade no exercicio de suas funces, essa
modalidade de guarda valida o papel parental permanente de pai e mae e
incentiva ambos a um envolvimento ativo e continuo com a vida dos filhos.
A guarda compartilhada ndo é panaceia para os consideraveis problemas
gue a separacdo suscita: ela de fato chega a ndo ser adequada para
algumas familias, especialmente aquelas em que os cénjuges vivem em
conflito crénico. Entretanto ndo deve ser descartada a priori, como muitas
vezes lamentavelmente ocorre.
N&o se pode confundir guarda compartilhada com a guarda alternada,
que é a divisdo dos dias da semana nos quais cada pai permanece com os filhos.
Deste modo, a guarda compartilhada é aquela atribuida a ambos os
genitores que a exercem em sua plenitude conjuntamente, sendo que um ficara com

a guarda fisica e ambos com a guarda juridica.

5.2 HISTORICO DA GUARDA COMPARTILHADA

Com a Revolucao Industrial comeca a transicdo da familia patriarcal
para a familia moderna, de modo que a mulher comeca a se igualar com o homem.
Diante de tantas alteracGes ocorridas nesta época, surge a guarda compartilhada no
Reino Unido.

No Brasil, a guarda dos filhos era chamada de posse dos filhos no
Decreto n°® 181 de 1890, que somente existia no caso de invalidagdo do casamento
e dissolucdo da sociedade conjugal, tal decreto dava preferéncia da guarda para o
cOnjuge inocente, ou seja, aquele que nao tinha culpa na separacao.

A terminologia posse dos filhos foi muito criticada e com o Cédigo Civil
de 1916 passou a ser chamada de guarda dos filhos, posteriormente, surgiram
diversos avancos, sendo um deles a guarda compartilhada.

Com a Constituicdo Federal de 1988, nao vigora mais a ideia da culpa
pela separacdo para definir a guarda, mas sim o interesse da pessoa inexperiente
que iria ser guardada.

O Cadigo Civil de 2002 traz a confirmacdo de que a culpa, como no
caso da infidelidade, ndo gera a perda automatica do direito de guarda, ndo se
aplicando o equivocado art. 10, caput, da Lei 6.515/77, pois o interesse do filho
menor deve estar acima da discusséo sobre a culpa, e a sua guarda sera deferida

ao genitor que detiver as melhores condi¢cdes para satisfazer o seus interesses.
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Porém, o atual Cdadigo Civil ndo tratou sobre a guarda compartilhada,
por ser um tema novo na época de sua promulgacdo. Ocorre que, mesmo com a
falta de regulamentacéo, ndo impediu que esta modalidade de guarda fosse adotada
nos casos de separacao, dissolucédo da unido estavel e divorcio.

O regime da guarda unilateral era preferéncia no direito brasileiro,
conforme Walter Brasil Mujalli (2009, pag. 136):

Assim, antes da lei, o pai ou a mde do menor morava com ele e era o
detentor com exclusividade, da guarda do filho, cabendo ao outro genitor
tdo somente o exercicio do direito de visita estipulado de comum acordo ou
mediante determinacao judicial. Sé isso.

Contudo, em razédo do interesse da crianca em manter uma relagao
préxima com ambos 0s genitores, mesmo nao existindo previsdo legal, a guarda
compartilhada foi admitida nos tribunais, fixada nos casos em que fosse a
modalidade que mais prestigiasse o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente.

Embora ndo houvesse previsdo legal, as decisdbes eram
fundamentadas constitucionalmente, de modo que a guarda compartilhada era
embasada em 3 principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana, principio da prevaléncia da crianga e do adolescente e principio da
igualdade entre os cdnjuges.

Pelo principio da dignidade da pessoa humana, os filhos devem manter
vinculos proximos com os pais independente da relacdo dos coOnjuges ou
conviventes. Durante a constancia do casamento 0s cOnjuges exercem em
igualdade os direitos e deveres do casamento, da mesma forma, eles exercem em
igualdade os direitos e deveres sobre os filhos ap6s o rompimento da sociedade
conjugal. Em relacdo ao interesse da crianca e do adolescente, € mais vantajoso
para o filho acumular experiéncias do pai e da mae e ir4 se beneficiar com a sua
formacao familiar, social, moral, sentimental e intelectual.

A guarda compartilhada surge da tentativa de ampliar o tempo de
visita, somado ao direito de ter a companhia do filho e a maior participacdo do

genitor visitante nas decisdes acerca da vida do filho.
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O ingresso da guarda compartilhada no Brasil se deu através da
jurisprudéncia e doutrina, e, posteriormente, foi instituida no ordenamento juridico
pela Lei 11.698/08.

Conforme Ana Maria Milano Silva (2008, pag. 45):

E de suma importancia ja se ressaltar que a Lei 11.698 de 13 de junho de
2008 , alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil, fazendo referéncia
explicita a guarda compartilhada, afirmando que ela podera ser requerida,
por consenso entre os pais, bem como decretada pelo Juiz, em atencéo a
necessidades especificas do filho.

Porém, a Lei 11.698/08 admitia a guarda compartilhada apenas nos
casos em que havia consenso dos pais e também era necessaria a intervencao
judicial para homologar o acordo feito extrajudicialmente ou durante o processo.

Neste sentido leciona Rolf Madaleno (2008, p.274):

A guarda conjunta ndo é modalidade aberta ao processo litigioso de disputa
da companhia fisica dos filhos, pois pressupde para a sua adogdo um
absoluto consenso dos pais, muito embora a Lei n°® 11.698/08 aconselhe
sua aplicacdo, sempre que possivel (art. 1.584,82° do CC). A guarda
compartilhada exige dos genitores um juizo de pondera¢éo, imbuidos da
tarefa de priorizarem apenas os interesses de seus filhos comuns, e néo
algum eventual interesse egoista dos pais. Deve ser tido como indissociavel
pré-requisito uma harménica convivéncia dos genitores; como a de um
casal que, embora tenha perdido a sua sintonia afetiva pelo desencanto da
separacao, ndo se desconectou da sua tarefa de plena realizacdo parental,
ao cuidar de priorizar o fundamental interesse da prole e realizar no plano
concreto a felicidade dos filhos.

Continua Rolf Madaleno (2008, p.276):

Desse modo, apenas é factivel a guarda conjunta por consenso, nos
processos amistosos de separagédo judicial, divorcio, dissolucdo, de unido
estavel ou cautelar de guarda, eis que apenas por consenso e consciéncia
dos pais serd possivel aplicar a custodia compartilhada, e de todo inviavel
no litigioso, com os pais em conflito (...).

Portanto, conclui-se que com a Lei n° 11.698/2008, alterou-se o
exercicio do poder parental apds o término do matriménio, de tal forma que era

permitindo ao juiz impor a guarda compartilhada. E o maior objetivo da guarda
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compartilhada é atender ao interesse do menor, que deve se protegido por meio de
disposi¢des que visem solugdes no interesse deste.

A harmonia entre o casal era essencial para a fixacdo da guarda
compartilhada, por esta raz&do era pouco utilizada, visto que séo raros oS casos em
que h& uma boa convivéncia apds o término da relacdo conjugal. Desta forma, a
guarda mais utilizada era a guarda exclusiva, sendo fixada a guarda em favor de um
dos pais e a 0 outro restava o direito de visitas.

Neste cenario, surge a Lei n°® 13.058/14, que altera os artigos 1.583,
1.584, 1.585 e 1.634 do Codigo Civil, e a guarda compartilhada passa a ser
prioridade no momento de fixar a guarda dos filhos.

Insta salientar que, atualmente, com a mudanca introduzida pela
referida lei, a guarda compartilhada deve ser adotada mesmo que nao haja relacéo
harmoniosa entre os genitores. Por este motivo sustentam a obrigatoriedade da
guarda compartilhada, todavia, a lei permite a fixacdo da guarda unilateral dos filhos,
de forma excepcional, nos casos em seja impossivel o exercicio da guarda
compartilhada.

Demonstra este entendimento a decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. REGRA. AMPLIACAO
DO CONVIVIO. A convivéncia do pai com a filha é direito desta mostrando-
se adequado que ambos os pais compartihem as decisdes relativas a
menina. Nos termos do art. 1.584, § 2°, CC, mesmo gquando n&o houver
acordo entre 0s genitores guanto a guarda da filha, encontrando-se ambos
aptos a exercer o poder familiar, serda aplicada a guarda compartilhada.
Diante da disponibilidade da parte, amplia-se o convivio familiar. Apelo
provido (Apelagdo Civel N° 70066453358, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 12/11/2015).

(TJ-RS - AC: 70066453358 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de
Julgamento: 12/11/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario
da Justica do dia 16/11/2015)

A Lei 13.058/14 demonstra um favoritismo pela guarda compartilhada
ao alterar os dispositivos do Codigo Civil referentes a guarda, devendo ser adotada
sempre que possivel. A guarda exclusiva, por sua vez, passa a ser uma excegao a

regra.
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7

A guarda compartilhada € a solucdo ideal, visto que se adéqua a
realidade atual das familias, evitando os prejuizos ao menor causados pelas outras
modalidades de guarda. Podemos concluir que, atualmente, analisa-se primeiro a
possibilidade de sua aplicacéo, e, somente no caso de nao ser possivel, aplica-se as

demais modalidades de guarda dos filhos.

5.3 NATUREZA JURIDICA DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda é um atributo do poder familiar. Porém, a guarda
compartilhada € vista por muitos como responsabilidade civil na relacdo paterno-
familiar; enquanto outros aproximam a guarda compartilhada do direito de visitas,
sendo uma mera ampliacédo deste direito.

Desta forma, podemos considerar a guarda compartilhada como um
instituto do direito de familia vinculado ao poder familiar que permite uma ampliacédo
do direito de convivéncia do pais com os filhos em igualdade, permitindo um melhor
desenvolvimento do menor, seja tanto internamente quanto socialmente.

O poder familiar tem como caracteristica a irrenunciabilidade e
indelegével, ou seja, os genitores ndo podem transferir e nem renunciar o encargo
apenas por sua vontade. Também é imprescritivel, sendo que o poder familiar ndo
acaba se o titular simplesmente deixar de exercé-lo, de forma que apenas poderdo

perder o pétrio poder nos casos previstos em lei.

5.4 FIXACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

A partir do momento da separacdo do casal, os filhos menores séo
atingidos e entéo é necessaria a intervencdo do Estado para regulamentar a guarda
e o direito de visitas.

No momento da fixacdo da guarda deve-se levar em consideracédo o
principio do melhor interesse e bem estar das criangas e adolescentes, ou seja, 0
juiz ira analisar a possibilidade da fixacdo da guarda na modalidade compartilhada.

Para Rolf Madaleno (2008, p. 355):

(...) o juiz sempre deverd conciliar as necessidades especificas dos filhos, e
concitar a ambos os pais, de forma igualitaria, para a tarefa de educar e
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criar seus filhos comuns, conferindo-lhes maiores responsabilidades, antes
sequer consideradas e razdo do consenso quanto a féormula legal da
exclusiva guarda unilateral, e cuja pratica era determinante para uma maior
alienacao parental do ascendente nao guardiao.

Comunga deste entendimento Dimas Messias de Carvalho (2010, p.
65):

A guarda unilateral ou compartilhada por ser fixada por determinado
periodo, considerando os interesses do filho, requeridas por consenso pelos
pais ou decretada pelo juiz, atendendo as necessidades especificas do filho
e observando a distribuicdo do tempo necessario ao convivio deste com pai
e com a mae.

Na guarda consensual homologada, ambos os pais manifestaram a
vontade pela guarda compartilhada, cabendo ao juiz a decisdo de homologar ou
denegar a mesma. Enquanto na guarda partidaria decretada, ha requerimento de um
dos genitores enquanto o outro esta em desacordo, cabendo ao juiz decidir pela
guarda compartilhada ou ndo. Temos ainda a guarda instituida “ex officio”, ou seja,
aguela que € decretada pelo juiz atendo aos interesses do filho, para melhor
distribuir o tempo de convivio entre pai e filho.

Conclui-se que a guarda é definida com base no interesse do menor,
tendo que cumprir os direitos fundamentais previstos no art. 227 da Constituicdo
Federal, que sdo: direito a saude, alimentacdo, vida, educacéo, profissionalizacéao,
lazer, cultura, dignidade, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria e ao respeito.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite, a expressdo “interesse do menor”

trazida pelo lei significa (1997 p. 195):

O interesse do menor serve, primeiramente, de critério de controle, isto é,
de instrumento que permite vigiar o exercicio da autoridade parental sem
guestionar a existéncia dos direitos dos pais. Assim, na familia unida, o
interesse presumido da crianca é de ser educado por seus dois pais; mas
se um deles abusa ou usa indevidamente suas prerrogativas, 0 mesmo
critério permitird Ihe retirar, ou controlar mais de perto, o exercicio daquele
direito. O interesse do menor é utilizado, de outro lado, como critério de
solucado, no sentido de que, em caso de divorcio, por exemplo, a atribui¢cdo
da autoridade parental e do exercicio de suas prerrogativas pelos pais
depende de apreciacgéo feita pelo juiz do interesse do menor.
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O juiz ir4 analisar as condicbes pessoais dos genitores, como as
condicbes materiais e morais, que irdo servir de base para que descubra qual o
interesse do menor: em relacdo as condicdes materiais ird analisar a atividade
profissional, residéncia, renda mensal, facilidades escolares, entre outras coisas; ja
em relagdo as condi¢cbes morais, sera analisado o ambiente social que o pai esta
inserido, o circulo de amizades, os cuidados e investimentos paternos. Também é
importante analisar a idade da crianca para descobrir qual o interesse do menor,
como por exemplo, na primeira infancia 0 menor tem mais ligacdo com a mée em
razao do aleitamento, porem quando ingressa na idade escolar, depende da
capacidade educativa dos pais, do ambiente em que estd inserido, do tempo
disponivel para se dedicarem aos filhos, etc.

Uma questdo importante € a oitiva dos menores no processo de
atribuicdo da guarda. O menor tem direito de expressar a sua vontade e de ser
ouvido em temas de seu proprio interesse, ressalva-se que o importante € ouvir a
crianca e nao fazer com que escolha entre um dos genitores.

Além disto, é misséo do juiz avaliar se a preferéncia da crian¢ca por um
dos genitores estd em consonancia com a melhor solucao para a situagdo, pois essa
predilecdo pode ser pelo genitor menos exigente ou 0 menor pode estar sob a
influéncia de qualquer dos genitores.

5.5 GUARDA FiSICA E GUARDA JURIDICA

Mesmo que a guarda seja fixada na modalidade compartilhada, devera
ser fixada a chamada guarda fisica, de modo que o guardado deve permanecer e
residir com um dos genitores, embora as decisfes relativas ao menor deverao ser
tomadas por ambos.

A respeito da fixacéo residéncia do menor menciona Ana Maria Milano
Silva (2008, p.107):

Embasando esse ponto temos que essa residéncia, Unica e nao alternada,
devera ser escolhida mediante o critério de poder representar um centro de
apoio aos filhos para suas atividades no mundo exterior, além de significar
condicdo de continuidade, conservacdo e estabilidade. Tais condi¢ces séo
necessarias principalmente no momento de separac¢ao dos pais.
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Leciona Suzana Oliveira Marques (2009, p. 64):

Na guarda compartihada ou comum, o0s pais exercem ativa e
conjuntamente a autoridade parental, partilhando as decisdes importantes,
mas somente um deles detém a guarda fisica ou fatica, havendo, porém,
em relacdo ao outro que ndo a detém, uma liberdade maior para estar em
contato com a crianca ou adolescente, sem cronogramas ou esquemas pré-
estabelecidos.

E a situacéo fatica que definira se o local da residéncia serd na casa
materna, paterna ou, se nenhum dos genitores detém as condi¢des, a guarda sera
deferida para um terceiro que tinha compatibilidade com a crianca ou adolescente.

A esse respeito Ana Maria Milano Silva (2008, p.72) explica:

(...) a guarda compartiihada legal, ou simplesmente guarda juridica,
corresponde a compartilhar todas as decisGes importantes relativas aos
filhos. A guarda compartihada material ou simplesmente guarda fisica
corresponde aos acordos de visita e acesso. No contexto da guarda juridica,
0s pais podem planejar como desejarem a guarda fisica. O principio de
todas as determinacdes, entretanto, deve ser a continuidade das relagbes
pais-filhos e a ndo-exposicdo da crianga ao conflito parental.

Conclui-se que a guarda compartilhada atribui a ambos os genitores a
guarda e a responsabilidade pelos filhos, mas € necesséario que seja definido um
domicilio para a prole, desta forma, somente um dos genitores possuird a guarda
fisica, garantindo assim o principio da continuidade do lar.

Porém, pode ter a possibilidade da guarda compartiihada com
alternéncia de residéncias, com a finalidade de dividir o tempo de convivéncia dos
pais com os filhos de forma equilibrada, para que haja igualdade de tratamento a
ambos os pais. Ainda, a alternancia somente é possivel nos casos em que a
distancia entre as residéncias dos genitores permita.

Trata-se de uma guarda compartilhada com convivéncia equilibrada,
em concordancia com o disposto na Lei n° 13.058/14.

A guarda compartilhada com alternancia de residéncias tem razao
porque muitos genitores ndo estdo satisfeitos com a simples visita quinzenal

enquanto 0 outro genitor mantém a guarda exclusiva, e também porque muitos


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
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casais pretendem cooperar mais conjuntamente e ndo apenas um dos pais dispor
mais de seu tempo para atender as necessidades do filho menor.

Na guarda compartilhada com semanas alternadas sempre ha o
compartilhamento de direitos e deveres entre 0s genitores, reunindo a guarda legal e
a guarda fisica, enquanto que na guarda alternada quando os periodos se alternam,
também alternam a totalidade da guarda legal e fisica, ou seja, € como a guarda
unilateral, alternando o guardido da crianca, este modelo ndo esta previsto no

ordenamento juridico brasileiro.

5.6 VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

A principal ideia e vantagem da guarda compartilhada é que para o
filho continue existindo uma comunidade familiar mesmo que os pais estejam
separados, diminuindo a distancia e procurando preservar o contato dos pais com 0s
filhos, de modo que acompanhem o crescimento e amadurecimento dos filhos.

Segundo Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 64):

“E inequivoco que a guarda compartihada mantém e até estreita os
vinculos de ambos os pais com o filhos, evitando-se a sindrome da
alienacao parental, auxilia da criacdo e educagdo, mantém os vinculos com
a familia e referencias materna e paterna, o que é benéfico, assumindo
ambos, em igualdade, as responsabilidades de cuidados, criacdo e
educacgao.”

A guarda compartilhada evita os efeitos nocivos do fim da unido dos
pais, pois com ela os filhos compreendem que a relacdo parental continua, tendo o
amor paterno e materno.

Por sua vez, a guarda unilateral traz varios problemas ao
desenvolvimento do menor, visto que afasta o menor de um dos genitores, e em
alguns casos, a prole pode até perder a referencia da esta figura. Visto isto, nasce a
guarda compartilhada, evitando que este problema ocorra, pois aproxima ambos os
genitores do filho menor.

Outra vantagem é o exercicio da autoridade, pois ter apenas o direito
de visita acaba por diminuir a autoridade com que os pais tratam os filhos em razdo

da menor convivéncia e por nao fazer parte da tomada de decisfes importantes na
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vida do filho. E, além disso, temos uma equivaléncia autoritaria, em que o pai e a
mae acabam por exercer com a mesma for¢ca a autoridade sobre o filho.

Gera, também, a consisténcia emocional, que contribui para a
formacdo da personalidade do menor tanto com referenciais masculinos quanto
femininos.

Conforme Ana Maria Milano Silva (2008, p. 59):

Por fim, temos o modelo da Guarda Compartilhada, tema central deste
trabalho, que permite aos filhos viverem em estreita relagdo com o pai e a
mae, havendo uma co-participacdo deles, em igualdade de direitos e
deveres. E também uma aproximacdo da relacdo materna e paterna,
visando ao bem-estar dos filhos. Sdo beneficios grandiosos que nessa nova
proposta oferece as relagdes familiares, ndo sobrecarregando nenhum dos
genitores e evitando ansiedades e desgastes.

Também diz Ana Maria (p.60):

(...) e a guarda compartilhada veio para propiciar a reorganizacdo das
relagBes entre pais e filhos no interior da familia desunida, com a finalidade
de diminuir os traumas pelo distanciamento de um dos genitores,
geralmente o pai.

Insta salientar, que esta modalidade de guarda facilita a solucdo de
problemas relacionados a responsabilidade civil por danos causados pelos menores,
uma vez que, os pais responderdo pelos danos de forma solidaria, evitando, assim,
os conflitos que podem surgir quando se tratar de guarda unilateral, pois nesta o
responsavel é apenas o genitor que detém a guarda.

Vale ressaltar que esta modalidade de guarda também tem como
vantagem evitar a Sindrome da Alienacdo Parental, visto que exercendo o poder
familiar conjuntamente, ndo ha como utilizar o0 menor como vinganga contra o outro
genitor que ndo detém a guarda, pois ha uma maior convivéncia entre ambos 0s

genitores e o guardado.

5.7 DESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA
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Ha possibilidade da crianca ou adolescente perder o referencial de
residéncia, podendo levar a sindrome da desorganizagéo vital.

Também ha problemas quando os genitores ndo tem maturidade no
relacionamento entre eles, causando uma dificuldade do filho de lidar com as
situacdes adversas do cotidiano. No caso da separacdo ou divorcio, € muito dificil os
casos em que haverd uma boa convivéncia logo apos, pois se o casal esta se
separando é porque ha uma impossibilidade de suportarem a situacdo em que
vivem.

Neste sentido, Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 64) defende a
possibilidade de “ser extremamente prejudicial a formagao dos filhos, com disputas
entre os pais, criacdo e valores diferentes de um e outro e quebras nos referenciais
de continuidade”.

Além disto, é possivel que haja medida protetiva em favor de um dos
genitores, decorrente de ameacas ou agressdes fisicas praticadas pelo outro
genitor, tornando-se, assim, inviavel a fixacdo da guarda compartilhada, pois ha uma
impossibilidade de contato entre os genitores para que tomem decisdes acerca da

vida do guardado.
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6 DA SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

As pessoas se unem durante a vida, e desta unido deriva 0 casamento.
Ocorre que, com 0 passar do tempo 0s interesses comecam a divergir e pode
culminar na separagdo. Com o fim do casamento, ha véarias questdes a serem
tratadas, uma delas sao os filhos.

Ocorreram muitas mudancas na entidade familiar com o passar do
tempo, conforme o comportamento da sociedade foi alterando-se. Atualmente, é
sabido que sdo necessarios ambos 0s genitores para a formacéo sadia dos filhos.
Ocorre que, com o fim do relacionamento entre 0s genitores, pode surgir a Alienacao
Parental, e boa parte dos casos ocorrem porque um dos genitores ndo aceita o
término do relacionamento e comeca a utilizar o filho como meio de vingar-se do
outro genitor.

A Alienacao Parental ndo ocorre somente nos casos de separacao dos
genitores, porém, € o ambiente mais propicio para que se desenvolva.

E em um ambiente de discérdia, raiva e vinganca que se desenvolve a
alienacao parental, que, por sua vez, se ndo é combatida a tempo pode evoluir para
a famosa “Sindrome da Alienagao Parental”.

Diante de tal realidade, neste capitulo sera estudado a Sindrome de
Alienacdo Parental, pois cada vez mais vem ocorrendo a utilizacdo dos filhos como

um meio para atingir o outro genitor.

6.1 CONCEITO DE SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

A Sindrome da Alienacdo Parental existe ha muito tempo,
principalmente no meio familiar, pois € onde se instala mais facilmente.

Conceitua Richard Gardner em seu artigo “O DSM-IV tem equivalente
para o diagnostico de Sindrome de Alienagao Parental (SAP)” (2002), traduzido por
Rita Rafaeli:

A Sindrome de Alienagcdo Parental (SAP) é um distlrbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custddia de
criangas. Sua manifestacé@o preliminar € a campanha denegritéria contra um
dos genitores, uma campanha feita pela propria crianca e que néo tenha
nenhuma justificacéo. Resulta da combinacdo das instru¢cdes de um genitor



50

(o que faz a “lavagem cerebral, programagéo, doutrinagdo”) e contribuicoes
da prépria crianca para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da
crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de
Alienacao Parental para a hostilidade da crianga nao € aplicavel.

Foram com os estudos de Gardner que o tema Sindrome da Alienacao
Parental comecou a ser difundido, despertando a atencdo de profissionais de
diversas areas, como o Direito e a Psicologia, bem como de pesquisadores que

buscaram aprofundar os estudos sobre o tema.

Para melhor compreenséao, conceitua Trindade (2007, p. 102):

A Sindrome de Alienagdo Parental € um transtorno psicolégico que se
caracteriza por um conjunto de sintomas pelos quais um genitor,
denominado cdnjuge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos,
mediante diferentes formas e estratégias de atuacdo, com objetivo de
impedir, obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor,
denominado coénjuge alienado, sem que existam motivos reais que
justifiguem essa condi¢do. Em outras palavras, consiste num processo de
programar uma crianca para que odeie um de seus dgenitores sem
justificativa, de modo que a propria crianga ingressa na trajetéria de
desmoralizagéo desse mesmo genitor.

Analicia Martins de Sousa (2010, p.99), por sua vez, conceitua a

Sindrome da Alienagéo Parental:

A SAP é mais do que uma lavagem cerebral, pois inclui fatores consciente e
inconscientes que motivariam um genitor a conduzir seu(s) filho(s) ao
desenvolvimento dessa sindrome, além, da contribuicdo ativa desse(s) na
difamacgé&o do outro responséavel.

O art. 2° da Lei n°. 12.318/2010 regulamenta o que se entende por ato
de alienacao parental, e em seu paragrafo Unico traz o rol exemplificativo das formas
de alienacéo parental, conforme sera exposto mais adiante.

Um ambiente litigioso € propicio para que ocorra alienacdo parental,
uma vez que muitos genitores optam por utilizar os menores como instrumentos de
vinganga para atingir o outro genitor. Uma das atitudes mais comuns é colocar

empecilhos para a realizagéo de visitas do genitor ndo guardiéo.
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Denise Maria Perissini da Silva (2010, p.43), entende que a sindrome
da alienacdo parental tem maior ocorréncia onde ha litigios familiares que envolvem

criancas. Ela conceitua tal conduta como:

Um distarbio que surge principalmente no contexto das disputas pela
guarda e custddia das criancas. A sua primeira manifestacdo é uma
campanha de difamacdo contra um dos genitores por parte da crianca,
campanha essa que ndo tem justificacao.

E importante notar que a sindrome é uma forma de abuso emocional
contra criancas e adolescentes, porque pode conduzir ao enfraquecimento
progressivo da ligagéo psicolégica com o genitor, e em muitos casos pode levar até
a uma destruicao total dessa ligacao.

O menor passa a rejeitar o genitor sem uma justificativa verossimil,
sendo que o préprio menor alienado passa a afastar-se do outro genitor e a
convivéncia com este passa a ser um sacrificio.

A referida sindrome € o resultado final alcancado pelo alienador, pois o
menor, diante da campanha depreciativa inicia, por conta propria, atos de difamar o
alienado.

Por esta razdo, consequéncias terriveis resultam desta sindrome,
causando prejuizos de ordem emocional e comportamental, como serd analisado

posteriormente.

6.2 ORIGEM

O termo alienacao parental foi utilizado, pelo psiquiatra norte-
americano Richard A. Gardner, pela primeira vez em 1985, que com base em sua
experiéncia clinica apresentou 0 abuso emocional cometido pelo genitor que visa
afastar o filho do outro genitor.

Richard Gardner foi professor de psiquiatria infantil da Universidade de
Columbia (EUA) e foi o primeiro a desenvolver estudos envolvendo a alienagéo
parental.

Referido estudo atingiu estudiosos de diversos paises, que tentam

compreender o que é SAP, bem como a conduta alienadora, as consequéncias.
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Conforme Analicia Martins de Sousa (2010, p.99), Gardner nos

mostrou a seguinte ideia:

No inicio de 1980, observou que crescia 0 numero de criancas que exibiam
rejeicdo e hostilidade exacerbada por um dos pais, antes querido.
Originalmente, Gardner (1991) pensou se tratar de uma manifestacdo de
brainwashing (lavagem cerebral), termo que, segundo o autor, serve para
designar que um genitor de forma sistematica e consciente influéncia a
crianca para denegrir o outro responsavel (s/p, traducao nossa). Contudo,
logo depois, concluiu que ndo seria simplesmente uma lavagem cerebral,
fazendo uso entdo do termo sindrome da alienagdo parental (SAP) para
designar o fenbmeno que se observava.

Observar-se que até mesmo Gardner mostrou-se confuso sobre o que
seriam as condutas adquiridas pelas criancas e adolescentes que estavam inseridos
em um litigio entre seus pais.

Nos ultimos anos a alienacéo parental, em razdo do crescente niumero
de casos, provocou interesse do Poder Judiciario, porém, é preciso atentar que o ato

de alienar preexiste a este interesse.

6.3 DIFERENCA ENTRE ALIENACAO PARENTAL E SINDROME DA ALIENACAO
PARENTAL

A Sindrome da Alienacdo Parental difere da alienacdo propriamente
dita, uma se torna complemento da outra e seus conceitos ndo se confundem.

Alienacdo é a conduta de denegrir a visdo que o menor tem da outra
pessoa que faz parte da relacéo familiar, desejando afasta-los ao ponto de destruir a
relacdo entre eles. Tal conduta é praticada por aquele que detém, ou nédo, a guarda
do menor, sendo que, predominantemente, o agente alienador € a genitora.

Por sua vez, a Sindrome da Alienacdo Parental sdo as préprias
sequelas emocionais e comportamentais oriundas da alienacdo parental, ou seja,
sdo os efeitos patologicos suportados pelo menor a ponto de causar a rejeicdo ao
outro genitor, anulando-o como referéncia.

A alienagdo parental, se ndo impedida e tratada no inicio de sua
manifestacdo, pode ocasionar a forma mais grave de alienacdo, que € a Sindrome
de Alienacao Parental (SAP).
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6.4 SUJEITOS

A conduta desenvolvida pela sindrome de alienagéo parental encontra-
se dentro do ambito familiar, partindo desta premissa iremos analisar 0s seus
sujeitos.

O art. 2° da Lei 12.318/10 permite extrair que podem figurar no polo
ativo da alienagéo, chamado de agente alienador, ndo somente 0s genitores, mas
também os avds e terceiros que possam influenciar o menor.

Deste modo, tem-se a figura do agente alienador, atuando no polo
ativo da alienacdo parental, que é aquele que tenta afastar o menor de um dos
genitores.

Para Denise Maria Perissini da Silva (2009, p. 54):

[...] a SAP pode ser instaurada também pelo genitor ndo guardido, que
manipula afetivamente a crianga nos momentos das visitas, para influencia-
las a pedir para irem morar com ele — dando, portanto, o subsidio para que
o alienador requeira a reversao judicial da guarda.

Normalmente, o agente alienador é o detentor da guarda da crianca ou
adolescente, porém, ndo esta restrito aos guardides, ha casos em que 0 genitor ndo
guardido ou terceiros praticam atos que podem causar a sindrome da alienacgéo
parental.

A crianca ou adolescente € chamada de alienada, sendo a vitima da
alienacdo parental. Da mesma forma, o genitor ou terceiro que € o alvo de boicote
também é considerado uma vitima.

Vale ressaltar que mesmo que o sujeito alienado possa ser qualquer
pessoa que integre o circulo de convivéncia do menor, € mais comum que seja um
dos genitores.

A sociedade também sera afetada pela SAP, uma vez que a crianga,
nao crescendo em ambiente saudavel, trara consequéncias para o adulto que esta
em formacéo, afetando a sua relacdo com a sociedade. Bem como os familiares,

pois sofrem vendo a situacdo em que se encontra a criancga.

6.5 SINTOMAS DA ALIENACAO PARENTAL
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Os sujeitos envolvidos manifestam alguns sintomas semelhantes, que
merecem atencao, visto que se houver uma atuacdo rapida aumentam-se as
chances de impedir tal fenbmeno, diminuindo, assim, as suas consequéncias.

Como ja visto na definicdo de sindrome, é mais de um sintoma ou
sinais que juntos levam a uma conduta de repulsa em relagéo ao genitor alienado.

Os estudos de Richard Gardner também contribuiram para relacionar
0os sintomas desenvolvidos pelos menores vitimas da sindrome de alienagao
parental. No artigo j& citado, o autor elenca quais sdo 0s sintomas que as criancas

apresentam com tal sindrome, quais sejam:

A SAP é caracterizada por um conjunto de sintomas que aparecem ha
crianga geralmente juntos, especialmente nos tipos moderado e severo.
Esses incluem:

1.Uma campanha denegritdria contra o genitor alienado.
2.Racionalizacbes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciacéo.
3.Falta de ambivaléncia.

4.0 fendbmeno do “pensador independente”.

5.Apoio automético ao genitor alienador no conflito parental.

6.Auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a explora¢édo contra o genitor
alienado.

7.A presenca de encenagdes ‘encomendadas’.

8.Propagacéo da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do genitor
alienado.

A crianga ou adolescente torna-se agressivo com o alienado, bem
como manifesta medo na presenca deste.

Nos graus mais leves da SAP, o menor pode ndo apresentar todos 0s
sintomas. Portanto, podemos dizer que quanto mais grave o grau da Sindrome, mais
sintomas a crianca ou adolescente ira apresentar.

E importante que seja identificada o quanto antes, visto que, quanto
mais rapido houver uma intervencdo psicologica e juridica, menores serdo 0s

prejuizos causados para todos.
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6.6 COMPORTAMENTOS DO AGENTE ALIENADOR

Como j& visto anteriormente, a alienacdo parental sdo condutas
realizadas por um dos genitores ou por terceiros que detenham a guarda ou tenham
autoridade sobre a menor, com a finalidade de afasta-la do convivio com o outro
genitor ou com qualquer outro familiar com o qual tenha relagao.

Como comportamento mais comum tem-se o impedimento ao livre
exercicio do poder familiar pelo genitor alienado, de forma que se negue o direito de
convivio.

O agente alienador imp&e obstaculos ao regular o exercicio do direito
de visita, apresentando impedimentos para dificultar o poder parental do genitor
alienado. Sdo atos alienadores iniciais e que se demonstram pelas visitas
interceptadas.

Para que consiga o afastamento do menor do outro genitor, cria varias
situagdes com o intuito de dificultar ou a impedir a visitagdo, quer levar o filho a
rejeitar o outro genitor.

E necessario que o agente alienador faca uso de algumas manobras
durante o processo de alienagéo, pois a Sindrome da Alienacdo Parental ndo se
instala do dia para a noite.

O proprio artigo 2°, paragrafo Unico, da Lei 12.318/10 elenca, de forma

exemplificativa, o que se considera ato de alienacéo parental:

Paragrafo Unico. Sao formas exemplificativas de alienacdo 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;

I - dificultar o exercicio da autoridade parental;
[ - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;
IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacBes pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracbes de
endereco;
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VI - apresentar falsa denudncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avés.

Trata-se de um rol exemplificativo, ndo excluindo outras condutas que
possam ser constatadas pelo magistrado no caso concreto. Portanto, percebe-se
que se trata de condutas que tenham por objetivo o afastamento da crianca ou
adolescente do convicio com o alienado.

Denise Maria Perissini da Silva (2010, p.55), por sua vez, elenca os

seguintes comportamentos:

a) Recusar passar as chamadas telefénicas aos filhos;

b) Organizar varias atividades com os filhos durante o periodo em que o
outro genitor deve normalmente exercer o direito de visitas;

c) Apresentar o novo cdnjuge aos filhos, como sua nova mée ou seu novo
pai;

d) Interceptar as cartas e os pacotes enviados aos filhos;
e) Desvalorizar e insultar o outro genitor na presenca dos filhos;

f) Impedir o outro genitor de ter acesso as informacdes escolares e/ou
medicas dos filhos.

g) Esquecer de avisar o outro genitor de compromissos importantes
(dentistas, médicos, psic6logos);

h) Envolver pessoas préximas na “lavagem cerebral” dos filhos;

i) Tomar decisbes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro
genitor;

j) Impedir o outro genitor de ter acesso as informagfes escolares e/ou
medicas dos filhos;

k) Sair de férias sem os filhos, deixando-os com outras pessoas que néo o
outro genitor, ainda que este esteja disponivel e queira ocupar-se dos filhos;

I) Proibir os filhos de usar a roupa e outras ofertas do genitor;

m) Ameacas punir os filhos se eles telefonarem, escreverem ou se
comunicarem com o outro genitor de qualquer maneira;

n) Culpar o outro genitor pelo mau comportamento dos filhos;
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0) Ameacas frequentemente com a mudanca de residéncia para um local
longinquo, para o estrangeiro, por exemplo;

p) Telefonar frequentemente para os filhos durante as visitas do outro
genitor.

O agente alienador pode praticar chantagem emocional com o menor
quando o obriga a escolher entre um dos genitores. Esta conduta é uma tortura
psiquica a crianca ou adolescente, pois sera forcado a escolher a presenca de
apenas um dos genitores.

Estes sdo apenas alguns dos muitos comportamentos da alienacao
parental, que realizados de maneira reiterada e por um periodo razoavel de tempo,
levam a sindrome da alienacao parental.

N&o se pode rotular como alienacdo parental toda animosidade da
crianca ou do adolescente em relagdo a um dos genitores, pois ha casos em que 0
menor tem uma justificativa para esta animosidade, tal como negligéncia e abuso
por parte de um dos pais.

Conforme Maria Antonieta Pisano Motta (2011, p. 107):

A diferenca entre uma crianca alienada e aquela com dificuldade de
relacionamento com um dos genitores é que a segunda, quando capaz de
expressar-se, revela desejar obter relacionamento positivo com o genitor
com o qual tem dificuldades e é também capaz de articular boas razdes
para ter buscado diminuir o contato com aquele genitor.

Portanto, quando o préprio menor se afasta do genitor por fatos reais,
como dificuldade no relacionamento, ndo pode ser considerada alienacéo parental,

visto que ndo ha um agente alienador implantando fantasias contra o genitor.

6.7 GRAUS E FASES DA SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

A Sindrome da Alienacdo Parental ndo se instala imediatamente em
meio a um litigio familiar, mas sim em fases que sdo encaradas pelos menores
alienados, sendo que a SAP se instala depois de passadas trés fases, quais sejam:
grau leve, médio e grave.

Em seu grau leve, tem manifestacdes superficiais por parte do menor.

Nesta fase ainda ndo ha a implantacdo da sindrome, mas apenas o inicio dos atos
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de alienagéo parental, na qual o alienador procura introduzir no menor informacoes
negativas em relacdo ao alienado, passando o filho a ter desconfianca do alienado.
Ocorre que, ainda, ndo é suficiente para afastar o menor da convivéncia com o outro
genitor ou familiar, pois ha visitas sem qualquer problema.

JA& em grau moderado, a crianca ou adolescente demonstra-se
contrario as decisdes do alienado e ndo quer ver o outro genitor, contudo se mostra
a vontade quando ha o afastamento do agente alienador. Aqui a crianca ou
adolescente deixa explicita a vontade de se afastar do alienado.

Apesar de haver uma rejeicdo, ainda encontra-se no grau nivel
moderado, pois ainda mantém contato com o pai alienado. Contudo, caminham em
direcdo ao grau grave de alienacdo, sendo assim, deve existir a intervencdo do
judiciario para evitar piores consequéncias ao menor, como a inversao da guarda em
favor do alienado.

Resume Denise Maria Perissini da Silva (2.010, p. 76):

Em grau leve, a crianca comeca a receber as mensagens e manobras do
alienador para prejudicar a imagem do outro genitor, mas ela ainda gosta do
pai, quer ter contato com ele, vai com ele nas visitas. No grau médio, a
crianga comeca a sentir contradicdo (ambiglidade) de sentimentos: ama o
outro pai (alienado), mas sente que precisa evita-lo para ndo desagradar o
alienador. Existem conflitos, depressdo, sensacdo de ndo conseguir
identificar o que realmente sente.

J4 em seu grau severo, 0 menor vitima da sindrome acredita nas
mentiras e invencgdes a respeito do genitor alienado, passa a acreditar em algo que
nao € real, criado pelo alienador, isto € chamado implementacdo de memarias
falsas. Da mesma forma o menor demonstra a repulsa e passa a ndo aceitar a
proximidade com o alienado

Sobre este grau, leciona Denise Maria Perissini da Silva (2.010, p. 77):

No nivel grave, essa ambigilidade de sentimentos desaparece: a crian¢a
exclui e rejeita completamente o outro genitor, passando a odia-lo, ja esta
completamente envolvida no vinculo de dependéncia exclusiva, que impede
a autonomia e a independéncia (também chamada simbiose) do alienador,
repete mecanicamente seus discursos, exprime emoc¢fes ndo auténticas,
aprende a manipular as informacdes, assimila os interesses e objetivos do
alienador.
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Neste grau, pode-se falar realmente que a Sindrome de Alienacdo
Parental esta instaurada, pois crianca/adolescente passa a rejeitar o alienado,
aproximando-se completamente com o alienador.

Tratando-se deste grau de alienacéo, € inviavel a mudanca da guarda
do filho em favor do alienado, pois implica em prejuizos ao menor, visto que o
repudia. Contudo, se o menor for mantido sob a guarda do alienador, a possibilidade
de reaproximacdo com o alienado praticamente deixara de existir.

Nesta senda, é recomendavel que haja um programa de transicdo, no
qual a criangca ou adolescente serd inserido no ambiente do genitor alienado de
maneira progressiva para que recupere a relacdo afetiva anteriormente existente.

Da mesma forma, o contato com o alienador deve ser reduzido.
Somente 0s magistrados podem determinar a reducdo, pois nestes casos é
necessario que haja a intervencado do judiciario para combater essa forma de
agressao ao menor.

Também é urgente que os magistrados determinem acompanhamento
psicolédgico as familias vitimas da Sindrome da Alienacao Parental.

A SAP também é chamada de implantacdo de falsas memodrias, pois
o alienador pode utilizar o filho para inventar fatos negativos sobre o genitor
alienado, e isto causa prejuizos tanto na vida do menor quanto do genitor alienado.

Precisamente Maria Berenice Dias (2011, p.455/456), afirma sobre a

alienacdo parental:

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, quando um dos cbnjuges
ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separa¢édo e o sentimento
de rejeicdo, de traicdo, surge um desejo de vinganca que desencadeia um
processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-parceiro.
Nada mais do que uma “lavagem cerebral”’ feita pelo guardido, de modo a
comprometer a imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos
gue ndo ocorreram ou que ndo aconteceram conforme a descricdo dada
pelo alienador. Assim, o infante passa aos poucos a se convencer da
versdo que lhe foi implantada, gerando a nitida sensacdo de que essas
lembrancas de fato aconteceram. Isso gera contradicdo de sentimentos e
destruicdo do vinculo entre o genitor e o filho. Restando 6rfdo do genitor
alienado, acaba se identificando com o genitor patolégico, passando a
aceitar como verdadeiro tudo que lhe é informado.
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Portanto, a alienacdo também pode ocorrer por meio de implantacdo
de falsas memorias, que pode levar ao rompimento do vinculo afetivo entre o genitor
alienado e o filho, pois 0 agente alienador faz a crianca ou adolescente acreditar que
a presenca do genitor alienado representa perigo.

Corrobora deste entendimento Dimas Messias de Carvalho (2010, p.
66):

A implantac@o paulatina e constante na memoaria do filho, pelo genitor que
possui a guarda, de falsas verdades acaba por causar na crianca ou
adolescente a sensacéo de que foi abandonado e ndo é querido pelo outro,
causando um transtorno psicoldgico que o leva a acreditar em tudo que foi
dito em desfavor do guardido descontinuo e passa a rejeita-lo, dificultando
as visitas e tornado-o cada vez mais distante até aliena-lo, tornando-se
orféo de pai vivo, o que é extremamente prejudicial para ambos.

Neste contexto, surge a pratica das falsas denuncias de abuso sexual
e maus-tratos contra 0 menor. Tais denuncias falsas sdo uma forma de abuso
psicolégico, pois as criancas seriam influenciadas por mentiras

Em suma, nos dois primeiros graus ha o inicio da Sindrome, visto que
ndo ha uma consequéncia grave para a convivéncia entre o menor e 0 genitor
alienado. E no grau grave que a SAP se concretiza, aqui 0 menor ir4 apresentar os
sintomas da alienacéo.

Assim, logo que comprovado indicios da ocorréncia de alienacdo
parental, mesmo que néo haja instalacdo da sindrome, faz se necessario que haja, o
mais rapido possivel, uma intervencdo para que este processo seja interrompido e
seus diminua possiveis danos, como o rompimento da relacdo anteriormente
existente entre o0 menor e o genitor alienado. Caso nada haja intervencao, referida

sindrome pode causar até mesmo falsas acusacgfes de abuso sexual.

6.8 CONSEQUENCIAS

A capacidade da crianca e do adolescente de se defender é limitada,
tornando-os mais facilmente manipulaveis, sendo que o que ocorre durante a

infancia pode influenciar no desenvolvimento da crianga. .
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Destarte, os efeitos da alienagdo no menor podem influenciar em sua
formacao, e ele pode até mesmo repetir essas praticas com seus proprios filhos
posteriormente.

As consequéncias a crianca ou adolescente e ao agente alienado se
perfazem quando se instaura a SAP efetivamente, ndo apenas com a pratica de atos
da alienagao parental.

Nos casos em que ha alienacdo parental as consequéncias afetam
agueles agentes que sao alienados, bem como a sociedade, visto que, 0S menores
envolvidos sao prejudicados em seu desenvolvimento familiar e social.

A Sindrome da Alienacdo Parental é silenciosa e causa efeitos e
consequéncias negativas para a crianca ou adolescente que sofre de tal sindrome,
provocando uma série de anormalidades no desenvolvimento psicolégico da crianca
ou adolescente.

A primeira consequéncia da SAP é o afastamento afetivo entre o
menor e o genitor alienado, visto que aquele passa a ndo querer contato com este,
pois acaba tendo como verdadeiras as informacdes passadas pelo agente alienado,
0 que privard o menor e um desenvolvimento sadio e pelo no seio familiar.

Outra consequéncia, talvez a mais grave, é que no futuro, se 0 menor
descobre que foi enganado pelo alienador e decide buscar o vinculo perdido com o
genitor alienado pode ser que a reaproximacao familiar se torne dificil de ocorrer.

Ocorre que quando o menor se torna adulto, ao descobrir a mentira em
que foi envolvido, passa a sentir-se culpado pelas atitudes que teve para com o
genitor alienado, bem como pelo afastamento. Ainda, pode ser que passe a odiar 0
agente alienador. Este sentimento de culpa ocorre porque o alienado se sente
cumplice dos atos do genitor alienador e vé que cometeu uma injustica com outro
genitor, destruindo a relacao entre eles.

Os efeitos da SAP podem perdurar até a fase adulta, pois 0s menores
que sofrem a alienacdo podem desenvolver desvios comportamentais na fase
adulta, como por exemplo, baixa autoestima, depressdo, comportamento agressivo,
dupla personalidade, isolamento, incapacidade de adaptacdo em ambiente
psicossocial normal, sentimento incontrolavel de culpa, muitas vezes o suicidio,

entre outros.
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Neste sentido leciona Evandro Luiz Silva e Mario Resende (2008, p.
28):

Estas criangas possivelmente estabelecerdo relagdes marcadas por essa
vivéncia da infancia, apreendendo a manipular situacbes, desenvolvendo
um egocentrismo, uma dificuldade de relacionamento e uma grande
incapacidade de adaptacdo. Tiveram destruida a ligacdo emocional com o
progenitor ausente, atualizando estas dificuldades nas relacdes futuras

Na Sindrome da Alienacdo Parental a crian¢a é a que mais perde, pois
nao tem o direito a um desenvolvimento pleno e saudavel, visto que foi impedida de
ter uma convivéncia familiar.

As consequéncias ndo atingem somente a vitima da sindrome, mas
também o genitor alienado, pois perde o direito de relacionar-se com o filho, visto
que € privado de exercer seus direitos paternos/maternos. Sendo as consequéncias
ao alienado as mesmas que nos menores, como a depressdo, baixa autoestima,
culpa.

Nos casos em que a SAP é descoberta muito tempo depois, torna-se
muito dificil a reaproximagédo entre o menor e o alienado, ha uma diminui¢do drastica
da relacéo afetiva e o genitor alienado exerce menos efetivamente o patrio poder.

Da mesma forma o agente alienador também sofre consequéncias,
uma vez diagnosticada a SAP, este respondera pela pratica de alienacédo parental
podendo ocasionar, em alguns casos, a perda da guarda, salvaguardando o
principio do melhor interesse da crianca.

Quando o filho descobre toda a mentira, se afasta dele, passando o
alienador a ocupar a posicdo do alienado, ou seja, recebe toda a hostilidade e
desprezo.

Portanto, o quanto antes cessarem esses abusos, menos traumas
surgirdo aos envolvidos nessa problematica. HA muitos mecanismos juridicos que
buscam coibir esses atos, porém, tdo importante quanto o combate a essa
sindrome, é a prevencgéao para que nao haja a instalacdo da SAP.

Como visto, ninguém é beneficiado com essa conduta, visto que, 0

menor vitima da alienacdo parental, cresce insegura com sSi mesma e com a
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sociedade, de forma que n&o conseguirdo encarar na fase adulta. Bem como o

genitor alienado tem seu direito ao exercicio familiar limitado.

6.9 ANALISE DA LEI 12.318/10 — LEI DA ALIENACAO PARENTAL

A protecdo dos menores frente a alienacdo parental estd ligada ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao principio do melhor interesse da
crianca e adolescente, visto que 0os menores vitimas da alienagdo encontram-se em
desenvolvimento e ainda ndo possuem capacidade para responderem por Si
mesmos, por tal motivo, devem ter sua dignidade e interesses respeitados e
protegidos

A Lei 12.318/10, junto com a Constituicdo Federal e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, confere a familia mais protecdo do Estado, com previsao
da Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) como crime, passando a ser uma das
mais recentes conquistas, ligada a garantia da convivéncia familiar e direitos da
crianca e do adolescente.

Criancas e adolescentes ndo sao apenas objeto de direitos de seus
genitores, mas sao pessoas em desenvolvimento e tem direito a educacao, a saude,
ao lazer, a conivéncia familiar, e toda assisténcia que for necessaria para sua
formacéo.

A Lei n.° 12.318 foi aprovada em 26 de agosto de 2010, que teve
origem no Projeto de Lei n.° 4.053/2008, de autoria do Deputado Regis de Oliveira,
foi entdo que essa Sindrome passou a receber a devida atencao, vindo para auxiliar
o Judiciario a identifica-la com maior facilidade, e entdo poder aplica os mecanismos
capazes de impedi-la.

O artigo 1.638, inciso Il do Cddigo Civil era o Unico dispositivo que
permitia a protecdo do menor frente aos seus genitores. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, por sua vez, deixou lacunas ao tratar da alienacéo parental, visto que
Nao apresentava seu conceito e muito menos puni¢des para o agente alienador.

Neste contexto, advém a Lei 12.318/10, que consolidou a prote¢cédo a
crianga e ao adolescente trazido no Estatuto da Criangca do Adolescente no tocante
a alienacéao parental, entrando em vigor na data de sua publicacao.


http://m.migalhas.com.br/depeso/238433/sindrome-da-alienacao-parental
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O artigo 2° apresenta o conceito de alienagcdo parental, bem como
quem pode figurar no polo ativo. E em seu paragrafo unico exemplifica as condutas
gue sao consideradas como tal.

A alienacdo ocorre, na maioria das vezes, por atos provenientes de
um dos genitores, porém, nada obsta que outras pessoas estejam no polo ativo.

No tocante ao polo passivo, a lei dar a entender que apenas 0s
genitores sao vitimas da alienacdo com o filho, mas outros familiares que convivam
com o menor também podem ser vitimas, como 0s avos.

O paragrafo Unico do art. 2° apresenta algumas formas exemplificativas

de alienagao parental:

Paragrafo Gnico. S&o formas exemplificativas de aliena¢éo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;
[l - dificultar contato de crian¢a 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 alteracbes de
endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avis

Este rol ndo é taxativo, entdo outros atos também podem constituir
formas de alienacdo parental. Para determinar se ha alienacdo o magistrado pode
fazer uso de estudo multidisciplinar, feito por psicélogos, assistentes sociais e

psiquiatras.
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E importante que se constatando indicios de alienagéo parental, deve-
se imediatamente tomar medidas para que se iniba tal ato, pois, caso ndo haja
interferéncia, pode desencadear a Sindrome da Alienacéo Parental.

Como se pode observar, os atos de alienacdo tem o mesmo objetivo,
que é de afastar a crianca do convivio com o outro pai.

Por sua vez, o artigo 3° refor¢ca o que ja era previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que é o direito do menor de se desenvolver em um
ambiente familiar saudavel, bem como ndo pode ser privada do convivio familiar e

com a sociedade:

Art. 3°. A prética de ato de alienagéo parental fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizacdo de afeto nas relacdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o0 adolescente e descumprimento
dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda.

O artigo 227 da Constituicdo Federal também preconiza ser dever da
familia garantir ao menor, entre outros direitos, a convivéncia familiar e comunitéria.

Aos genitores é concedido o poder familiar, mas em casos de
alienacdo parental, ocorre o descumprimento desse dever, porque 0s atos
praticados pelo alienador tem como interesse ele proprio, ndo importando as
consequéncias negativa para os filhos, pois caso tivessem essa consciéncia, jamais
incidiriam em tais atos.

O art. 4° da referida lei, elenca, que, quando houver indicios de
alienacao parental, podera ser discutida a qualguer momento de forma incidental ou
autdbnoma, sendo definida de forma a atender o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Ainda, estabelece a necessidade do magistrado adotar medidas
cautelares necessarias para a preservacdo dos interesses da crianca e do
adolescente. Neste sentido, existe prioridade de tramitacdo do feito que envolvem
suspeitas de alienacdo parental.

Com indicios de que h& alienacdo parental, haverd uma intervencao
imediata, para que se evite que a sindrome se instale ou diminua as suas

consequéncias.
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A lei exige apenas indicios, ndo precisa prova inequivoca da pratica de
alienacdo para que o Orgdo Judiciario tome as medidas cabiveis, isto porque o
objetivo é resguardar a integridade fisica e psiquica do menor.

Caso a lei exigisse tal prova para a intervencao estatal a alienacéo
poderia tornar-se irreversivel, com efeitos devastadores para a formacédo da crianga
ou adolescente.

Porém, sdo medidas provisoérias, pois ndo existe um juizo de certeza
em relacdo a alienacdo parental. Portanto, ndo se pode tomar medidas extremas, de
modo que o magistrado deve aplicar medidas suficientes para reprimir a alienagao,
respeitando os direitos fundamentais da crianga e do adolescente. Insta salientar
gue o juiz deve se atenta ao fato de que a alegacado de alienagéo parental pode nao
ser verdadeira.

O seu paragrafo Unico prevé que ainda sera resguardado o direito de
visitas, ou seja, as referidas medidas provisorias ndo podem restringir o direito de
visitacdo assistida ao alienador, salvo quando for comprovado que as visitas
causarao prejuizos a integridade fisica ou psicolégica do menor alienado.

O art. 4 da referida lei também prevé a prioridade na tramitacéo do feito
em casos em que ha indicios de Alienacdo Parental, sendo, assim, garantida a
integridade psicoldégica do menor.

A acdo pode se iniciar de oficio ou a requerimento da parte
interessada, que é o genitor prejudicado pela conduta alienadora do guardido do
menor. Ainda, pode ser que a alienacao ocorra no decorrer de um processo que esta
em andamento ou pode ser tratada em processo autbnomo quando ndo ha nenhum
processo em tramite, ambos terdo tramitacao prioritaria.

Ja o art. 5 traz que cabe ao juiz determinar a realiza¢do da pericia com
a finalidade de preservar a integridade psicol6gica da crianca ou adolescente frente
ao agente alienador. Os seus paragrafos 1°, 2° e 3° apresentam como sera

procedida a pericia:

Art. 5°. Havendo indicio da pratica de ato de alienacdo parental, em agéo
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia
psicoldgica ou biopsicossocial.

8§ 1o O laudo pericial terd base em ampla avaliacdo psicolgica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
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relacionamento do casal e da separacdo, cronologia de incidentes,
avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a
crianca ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusacdo contra
genitor.

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

§ 30 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 autorizacdo judicial
baseada em justificativa circunstanciada.

A partir de quando s&o identificados os atos de alienagdo, cabe ao
Judiciario tomar as devidas providéncias, sendo que estas deverdo contar com o
trabalho de assistentes sociais e psicologos, com a finalidade de evitar afete mais
ainda a crianca e se gere a sindrome.

Em suma, se o alienado sentir-se prejudicado pela conduta do genitor
alienador, pois esta sendo afastado do convivio com o filho menor, podera propor a
acdo e, €é necessario que o0 magistrado requisite pericia psicologica e
biopsicossocial, pois é a forma de verificar se trata-se realmente de alienacao
parental.

Apesar da Lei levar a ideia de que o magistrado apenas determinara a
pericia psicolégica ou biopsicossocial se for necesséario, é adequado que seja
realizada invariavelmente quando houver indicios de alienacdo, para que seja
investigada se realmente consiste em ato de alienagéo.

O referido dispositivo também dispde sobre os atos a serem realizados
pelos peritos. A pericia ndo pode ser realizada por um profissional qualquer, pois
apenas profissional ou equipe multidisciplinar habilitado podera realiza-la

Dispde o art. 6° que se for demonstrada a pratica de atos de alienacéo
parental, ha varios instrumentos processuais que poderéo ser usados pelo Judiciario
com a finalidade de inibir os seus efeitos para o0 menor e o alienado, conforme o

caso concreto:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor,
em acao autdbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou néo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
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utilizacdo 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;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

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

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;

VII - declarar a suspensédo da autoridade parental.

Insta salientar que trata-se de um rol exemplificativo, podendo o juiz
aplicar outras medidas que entender cabiveis. O magistrado também ira observar a
gravidade do ato praticado, e diante disto, podera aplicar cumulativamente ou ndo as
penalidades. Bem como, poderd se utlizar dos instrumentos processuais
necessarios para diminuir ou inibir as consequéncias que a alienacdo parental causa
ao menor.

Quando o alienador persiste em praticar condutas da alienacéo
parental, o juiz poderd determinar a perda da guarda do menor, e,
excepcionalmente, podera destituir o poder familiar por ndo cumprir o principio do
melhor interesse e também por ndo permitir que o0 menor tenha convivéncia com o
genitor alienado.

Todas as medidas tomadas pelo poder Judiciario visam o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Como primeira providéncia, o juiz pode somente advertir o alienador
sobre possiveis medidas a serem tomadas, casos a alienagdo continue. Porém, a
aplicacdo de tal medida é indicada nos casos em que a conduta de alienacéo ainda
ndo causa o afastamento da crianca e do pai alienado. Caso contrério, nos casos
em que o menor repudia o alienado, ndo ha a utilizacdo de mera adverténcia.

Apo6s tomar ciéncia do fato, o Poder Judiciario ndo pode se manter
inerte, em razao do principio da protecao integral, e por isso, acaba por suspender a

visita do alienador, até que o esclarecimento de todo o fato.
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Ja em relacdo ao inciso Il, que prevé a ampliacdo do regime de
convivéncia familiar entre o menor e o alienado, é indicado a sua aplicacdo nos
casos em que o menor demonstra medo na presenca do alienado em razdo da
alienacao, isto porque tem a finalidade de reaproximar ambos.

O inciso lll, por sua vez, traz a hipétese de aplicacdo de pena
pecuniaria ao alienador.

Dispde o inciso IV que o alienador seja submetido a acompanhamento
psicolégico e/ou biopsicossocial, quando ha constatacdo de conduta de alienacéao,
tendo como finalidade a readequacao do agente alienador, de modo que possa ter
uma relagdo segura com o menor e com o alienado.

Por seu turno, o inciso V prevé a inversdo da guarda unilateral para a
guarda compartilhada, ou, na inviabilidade desta, a alteracéo da guarda unilateral.

A guarda compartilhada tem a finalidade de reaproximar o filho do
genitor alienado, de forma que permita ao menor a convivéncia simultanea com os
genitores. Tal forma de guarda € uma alternativa para 0s casos em que 0 genitor
nao guardido € excluido da vida dos filhos por atos praticados pelo detentor da
guarda.

Por sua vez, a guarda unilateral € utilizada nos casos de alienacao
quando o convivio com o alienador é prejudicial ao menor, devendo entdo ser
decretada sua inverséo.

Deve o magistrado ter uma preocupacao especial quando for aplicar
esta medida, pois deve ser uma punicédo para o alienador e ndo para a crianga ou
adolescente. Também € importante que seja realizado acompanhamento psicoldgico
do menor, para que o ajude na adaptacao em razdo das mudancas ocorridas.

O inciso VI apresenta a hipétese em que o guardido muda de endereco
com o menor, com a finalidade de dificultar a convivéncia do menor com o alienado.
Neste caso o alienador pode ser punido com a mudanca cautelar do domicilio do
menor alienado.

Ainda, quando houver um caso grave de alienagéo, ndo resta ao juiz
melhor opcédo do que a suspensdo das visitas e determinar que sejam realizados
estudos sociais e psicolédgicos a fim de se comprovar a ocorréncia da alienacao.

A suspensao repentina das visitas pode causar sequelas ao menor, da

mesma forma que as entrevistas e testes realizados com a vitima causa
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constrangimentos a este. Também causa constrangimento as visitas estabelecidas
de forma monitorada, ou seja, sempre na presenca de terceiros.

Por fim, o inciso VII imp8e a perda do poder familiar nos casos em que
0 guardido pratique algum ato contrario as suas obrigacdes previstas no
ordenamento juridico, principalmente o disposto no art. 1.638 do Cddigo Civil.

Insta salientar que nédo é uma faculdade do magistrado aplicar a perda
do poder familiar, mas sim uma imposicao legal.

Qualquer dos genitores esta sujeito a perda do poder familiar, pois &
exercido por ambos, mesmo quando separados. Compreende-se que a destituicdo
do poder familiar prevista no referido inciso, teria como fundamento o disposto nos
incisos Il e IV, do artigo 1.638, do Codigo Civil, que tratam da pratica de atos
contrarios & moral e aos bons costumes, e reincidéncia reiterada destes atos.

O art. 7° prestigia o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente ao prever que a guarda deverd ser atribuida em prol daquele que
possua melhores condi¢des psicologicas para seu desenvolvimento, importante que
seja para o genitor que permita uma boa convivéncia entre 0 menor e outro genitor,
protegendo desta forma os interesses do menor. Isto em hipéteses que seja inviavel
a fixacdo da guarda compartilhada.

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

Este artigo pode ser considerado como uma puni¢cao para 0S casos em
h& a pratica de alienacdo parental, visto que se busca o melhor para os interesses
da crianca e do adolescente, o magistrado ira retirar a guarda do genitor alienador e
passara para o genitor alienado.

A fixacdo da guarda dos menores trata-se de uma relagéo juridica que
perdura no tempo, e, por isto, € continuativa. Destarte, pode ser modificada se
houver alteracdo dos fatos, como por exemplo, se ocorrer atos de alienagao
parental.

Se a alienacdo parental der causa a alteragcdo da guarda, e sendo a
modalidade compartilhada inviavel por varios motivos, como a influéncia negativa de

um dos guardibes sobre o menor, esta serd conferida ao genitor que detenha
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melhores condi¢des para a criacdo do filho menor, visto que viabiliza a convivéncia
do filho com os outros membros da familia. A mudancga da guarda ocorre porque o
guardido que pratica alienacdo parental ndo se mostra capaz o suficiente para
cumprir o principio do melhor interesse da crianca ou do adolescente, que prevé
que estes tem direito a desenvolver-se em ambiente saudavel.

O art. 8° por seu turno, determina que caso o0 guardido altere o
endereco junto com o menor, continuara sendo competente o foro de sua ultima
residéncia, a ndo ser que haja um consenso dos genitores ou decisdo judicial
referente a isto.

Os artigos 9° e 10 foram vetados pelo entdo Presidente da Republica,
Luis Inacio Lula da Silva.

A lei 12.318 € a unica lei no ordenamento juridico brasileiro que se
refere & alienagéo parental. Este tema demonstra-se cada dia mais importante, pois
a sociedade sofre mudancas constantemente.

Portanto, pode-se perceber que a finalidade primordial da lei é
resguardar e proteger os direitos e interesses da crianca e do adolescente, sendo a
Unica e principal lei que regulamenta o assunto tratado neste capitulo, que € de
enorme importancia atualmente, pois influéncia na formagéo familiar, afetando,

também, o meio juridico.
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7 CONCLUSOES

Os filhos estdo sob o poder familiar exercido por ambos os genitores
guando estes estdo unidos, ocorre que, com o fim sociedade conjugal e afetiva, &
necessario fixar a guarda dos filhos, de forma que sera fixada em prol do genitor que
detiver as melhores condigdes.

A guarda unilateral ocorre quando a guarda é fixada em favor de
apenas um dos pais, de forma que o menor reside com somente um genitor, e é
atribuido o direito de visita ao outro. Existe também a guarda alternada, que ocorre
quando a guarda é fixada em relacdo a ambos os pais, alternadamente, de forma
que o filho permanece, durante determinados periodos, sob a guarda de um genitor
e em outro sob a guarda do outro genitor.

Ha varias criticas acerca destas duas modalidades de guarda, e por
esta razdo o judiciario brasileiro deu preferéncia para a guarda compartilhada, visto
que esta modalidade é a que melhor cumpre o principio da protecéo integral da
crianca e adolescente, de forma que o exercicio da guarda e dos direitos e deveres
em relacdo aos filhos sdo simultaneos entre os genitores, garantindo um melhor
convivio entre ascendente e descendente.

Com a Lei 11.698/08 é introduzida no ordenamento juridico brasileiro a
guarda compartilhada, posteriormente alterada pela Lei n° 13.058/14, ambas visam
garantir a protecdo integral da crianca e o direito do menor ao convivio saudavel,
sendo a modalidade de guarda que melhor atende aos direitos fundamentais dos
menores.

Com a lei 13.058/14, a guarda compartilhada passa a ser tratada como
regra nos tribunais. A lei também prevé que a guarda compartilhada deva ser
aplicada pelo Judiciario, como forma de se evitar a Alienagdo Parental e a instalagao
da Sindrome

A qguarda compartilhada também objetiva inibir a sindrome da
alienagcéo parental, em que, na maioria das vezes, o pai guardido, utiliza-se de
artificios para afastar o filho do outro genitor. As mentiras séo repetidas ao filho, de
modo que este passa a aceitar aquilo como verdade, isto ocorre porque o alienador
tem grande influéncia sobre o filho, visto que ha um maior convivio entre ele e o

menor, e por este trata-se de uma pessoa vulneravel.
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O presente estudo também tratou da Lei n° 12.318/10, sendo uma lei
de grande importancia, pois regulamenta a Alienacao Parental, trazendo san¢des ao
agente alienador, bem como, traz uma seguranca juridica as familias. Bem comao,
foram demonstradas as consequéncias negativas causadas pela alienacao parental,
de forma que, esta, pode atingir status de sindrome, em seu grau mais grave, tendo
como consequéncia principal o afastamento da crianca ou adolescente do alienado.

A crianca e adolescente tem o direito constitucional a convivéncia
familiar. Destarte, a alienacdo ndo é um ato atentatdrio a um direito do genitor
alienado, mas um ato atentatorio ao direito do préprio menor, afetando-o de maneira
negativa.

O dever de protecéo integral da crianca e do adolescente € garantida
pela Constituicdo Federal, com fundamento nos direitos fundamentais, que deve ser
realizado pelo Estado, pelos pais e pela sociedade. Neste viés, o atual Codigo Civil e
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, também prevé que cabe a todos assegurar
os direitos préprios da crianca e do adolescente, afastando a Alienacao Parental.

A convivéncia familiar €& de indiscutivel importancia para
desenvolvimento da crianca e do adolescente, visto que é com esta convivéncia que
o menor ira formar a sua estrutura social, emocional e psiquica.

Na guarda compartilhada as responsabilidades sdo divididas entre os
genitores, o que pode levar a diminuicdo dos conflitos. Também permite o
desenvolvimento do menor com menos traumas, visto que ha uma continuidade dos
lagcos afetivos paternos e maternos.

Neste contexto, a guarda compartilha demonstra ser a mais adequada
para inibir a sindrome da alienagcdo parental, visto que trata-se da modalidade que
melhor garante os direitos e principios proprios da crianca e adolescente, pois
permite um convivio saudavel entre pais e filhos, e um bom relacionamento entre
eles, de forma que seja garantido que o menor ndo sofra os problemas emocionais
gue podem surgir nas outras modalidades de guarda.

E, também, ambos os genitores se fazem mais presentes na vida do
menor, dificultando a instalagédo da sindrome, pois os pais estdo com os filhos com

mais frequéncia, e ndo somente durante as visitas determinadas pelo judiciario.
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Portanto, o presente trabalho teve como pretensdo a demonstracdo de
que a guarda compartilhada pode prevenir ou até mesmo evitar a Sindrome da
Alienacdo Parental, salvaguardando a crianca ou adolescente dos atos do agente
alienador, visto que esta modalidade de guarda é a que melhor resguarda os
interesses do menor e garante a continuidade do vinculo afetivo entre filho e

genitores.
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