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Alienacdo Parental — Além da Lei (0 poema)

Quial é o sentido de ser deixado s6?
Qual é o significado de

virar joguete de quem o criou?
O que faz alguém transformar
o fruto do amor

em uma forma para torturar
alguém a quem ja se entregou?
Como imputar tamanha dor

a quem nao pediu sequer

para vir ao mundo viver

ou provar o seu sabor?

Quando filhos viram massa,

sO se construi um muro de tristeza;
Quando filhos viram moeda,

sO se paga o prec¢o do rancor;
Quando filhos viram brinquedos,

sO se joga o jogo do 6dio;

Quando filhos viram propriedade,

s6 se ¢ dono do seu proprio veneno...

Morte, tragédia, culpa,
homicidio doloso da inocéncia
isolamento, depressao,

raiva convertida em manipulacéo
roubo, furto, perda,

em pungente sede de néo,
vitima que € assassina
também de seu préprio eu,

em uma Medéia que ensina

0 avesso de amar o seu

para, a0 mesmo tempo,

nunca mais ser de ninguém...

Né&o seja algoz de quem te ama.
N&o seja camplice da frustracao.
A vida vai além da lei e da cama
e 0 mundo n&o é s6 comiseragao.

Se relacionamentos terminam,
filhos sdo para sempre...

Se partir é doloroso,

mas ainda é deixar de ser gente...

(Rodolfo Pamplona Filho, 2013)
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RESUMO

A familia, ao longo dos tempos, teve diversas formatacdes e a partir do século XX se
reconheceu a necessidade de assisténcia e protecdo juridica individualizada as criancas e
adolescentes. Com a Convencdo da ONU (Organizacao das Nagdes Unidas) sobre os Direitos
da Crianca de 1989, houve a difusdo de tais pautas, chegando ao Brasil com Constituicdo
Federal de 1988 que estabeleceu a igualdade entre homens e mulheres, inclusive quanto ao
poder familiar, consolidando, ainda, um conjunto de direitos tutelados as criancas e
adolescentes, atribuindo-lhes protecdo integral do Estado. Algumas destas transformacoes
foram incorporadas pelo Codigo Civil de 2002, passando a atribuir status de igualdade entre
0s membros da entidade familiar. Nesse sentido, surgiu a Lei 11.698 de 2008 instituindo dois
modelos de guarda: a unilateral e a compartilhada. Somente com a Lei n° 13.058/2014 a
guarda compartilhada tornou-se regra no ordenamento juridico brasileiro, devendo ser
preferencialmente adotada quando da dissolucdo do vinculo conjugal. Por sua vez, a guarda
unilateral propicia um ambiente favoravel para ocorréncia da alienacdo parental em
decorréncia do desequilibrio entre as responsabilidades dos genitores diante da concentracdo
do poder familiar em um so6 genitor. A pratica da Alienacdo Parental consiste na campanha de
desqualificacdo que o genitor guardido realiza ao manipular os sentimentos dos filhos com
falsas memorias acerca do outro genitor. Nesse contexto de maxima protecdo infantil, adveio
a Lei n® 12.318 de 2010, que estabeleceu parametros de identificacdo e de repressdao com
possiveis penalidades, sem, contudo, determinar meios de prevencao. Logo, é objeto de defesa
deste trabalho, a aplicacdo da guarda compartilhada como instrumento apto a mitigar a
alienacdo parental, uma vez que promove o convivio familiar equilibrado e o
compartilhamento paritario das atribuicdes do poder familiar, o que fortalece os lagos afetivos
promovendo o melhor interesse do menor.

PALAVRAS-CHAVE: Alienacdo Parental. Guarda compartilhada. Direito de familia.



BITENCOURT, Erika Raine C. The role of the Shared Custody on Parental Alienation
mitigation. 2021. Monography (Law graduation) — Law School, Federal University of Bahia,
Salvador, 2021.

ABSTRACT

The family, over time, had different formats and from the 20th century onwards, the need for
assistance and individualized legal protection for children and adolescents was recognized.
With the 1989 UN (United Nations) Convention on the Rights of the Child, these guidelines
were disseminated, arriving in Brazil with the Federal Constitution of 1988 that created
equality between men and women, including regarding family power, further consolidating a
set of protected rights for children and adolescents, granting them full protection from the
State. Some of these transformations were incorporated by the Civil Code of 2002, which it
incorporated as changes and started to attribute the status of equality among the members of
the family entity. In this sense, Law 11,698 of 2008 emerged, instituting two models of
custody: unilateral and shared. Only with Law No. 13,058 / 2014 shared custody became a
rule in the Brazilian legal system, and should be adopted preferably when the marital bond is
dissolved. In turn, unilateral custody provides a favorable environment for the occurrence of
parental alienation due to the imbalance between the responsibilities of the parents in view of
the concentration of family power in a single parent. The practice of Parental Alienation
consists of the disqualification campaign that the parent keeps when manipulating the
children's feelings with false memories about the other one. In this context of maximum child
protection, Law No. 12,318 of 2010 was adopted, which identifies and represses parameters
with possible penalties, without, however, determining means of prevention. Therefore, it is
the object of defense of this work, the application of shared custody as an instrument able to
mitigate parental alienation, since it promotes balanced family life and the equal sharing of
family power attributions, strengthening affective ties, promoting the best interest of the
minor.

KEYWORDS: Parental Alienation. Shared custody. Family right.
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1. INTRODUCAO

A familia é uma estrutura social antiga que sofreu inimeras transmutac6es ao longo do
tempo. No primeiro capitulo, o presente trabalho se voltara para a analise da evolucao histéria
do instituto da familia, tecendo consideracGes sobre seu desenvolvimento e mutacfes desde a
Idade Antiga até a Contemporaneidade, dando enfoque na legislagdo brasileira. Assim,
partindo-se da construcdo do modelo padronizado, hierarquizado e patriarcal tido como unico
por muitos anos, até a construcdo do ideario familiar atual, democratico e plural que se pauta
na afetividade, na liberdade, na dignidade da pessoa humana, na igualdade entre homem e
mulher, no primado da paternidade responséavel, na protecdo integral da crianca e do

adolescente e no principio do melhor interesse do menor.

Um dos principais fatores que alterou os moldes da familia tradicional foi o divorcio.
Contudo, sabe-se que da dissolucdo do vinculo conjugal pode decorrer diversas consequéncias
negativas aos filhos, principalmente quando os ex-cOnjuges ndo sabem lidar bem com o
término do relacionamento, dando surgimento as problematicas acerca do direito de guarda e
visitacdo. Sendo este, portanto, 0 objeto do segundo capitulo, o qual aborda o poder familiar

com o rompimento do vinculo afetivo e suas implica¢fes na pessoa dos filhos.

No Brasil, passou-se a ter um movimento em prol da aplicagdo da guarda
compartilhada, inicialmente com a Lei 11.698 de 2008 que inovou no ordenamento trazendo
previsdo expressa para dois modelos de guarda: a unilateral e a compartilhada, contudo,
somente com a Lei 13.058 de 2014, a guarda compartilhada passou a ser regra no
ordenamento juridico brasileiro. Logo, destaca-se, ainda no segundo capitulo, a origem do
instituto da guarda compartilhada, sua consolidagcdo no ordenamento brasileiro, bem como as
vantagens de sua fixacdo. Pois, observa-se que, além dos filhos sofrerem com o rompimento
do relacionamento dos seus genitores podem, também, sofrer com ac¢Bes ainda mais severas e

danosas, como o abandono afetivo, moral e material e a alienagdo parental.

Esta dltima representa um dos problemas que mais assola as familias hoje em dia e
consiste na campanha de desqualificacdo da conduta do genitor ndo guardido visando o
distanciamento entre ele e a prole. Por isto, nesse contexto de maxima protecdo do menor,
surgiu o advento da Lei da Alienacgdo Parental n. 12.318 de 2010. No ultimo capitulo traga-se
uma analise do fendmeno da Alienacdo Parental, realizando a sua conceituacdo e

diferenciacdo desta para a Sindrome da Alienagdo Parental, analisando o dispositivo legal
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nacional a fim de destacar suas hipdteses de ocorréncia, possiveis consequéncias e meios de
combate. Entretanto, diante do alto grau de nocividade desta pratica, torna-se imprescindivel
pensar em mecanismos de prevencdo e nao somente de repressdo, como 0s elencados na

legislacéo.

O objetivo do trabalho consiste em destacar os pontos positivos da aplicacdo da guarda
compartilhada como forma de minimizar os efeitos da Alienacéo Parental, e até de mitigar a
ocorréncia desta violéncia intrafamiliar psicolégica, uma vez que este modelo se mostra o
mais adequado para concretizar o melhor interesse do menor ao viabilizar um convivio
familiar equilibrado, que ao contréario do modelo unilateral de guarda, implica na reducdo do
sentimento de posse sobre a crianca, ndo havendo ambiente propicio para a sua utilizagéo
como meio de vinganca. Para isto, consequentemente, pressupbe-se de uma relacdo
minimamente pacifica entre os genitores para melhor tomada de decisdes acerca da vida do
filho.

Além disto, foram pontuadas, também, breves consideracdes acerca do fenébmeno da
Alienacdo Parental no atual contexto da pandemia do coronavirus (COVID-19), analisando
como a questdo do isolamento social pode influenciar no exercicio da guarda, no direito de
visitacdo e convivéncia, bem como, a implicacdo disto no possivel aumento dos casos de

alienacdo parental.

Por fim, tem-se que a temética é muito complexa, exigindo do judiciario uma atuacao
multidisciplinar com profissionais da area da psicologia, para que se estabelecam as medidas
cabiveis para que tal préatica seja erradicada no caso concreto. Nesse sentido, defende-se o
incentivo da aplicacdo da guarda compartilhada por meio dos operadores do direito para que
haja maior fortalecimento dos lagos afetivos com a mitigacdo da alienacdo parental, e, com
isto, se tenha a concretizacdo da protecdo integral a crianca, ao visar o seu melhor interesse de
convivio com ambos o0s genitores, com a maximizacdo do seu bem-estar e melhor

desenvolvimento.
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2. EVOLUCAO HISTORICA DA ENTIDADE FAMILIAR

Com a evolucéo social a familia sofreu diversas transformac6es em sua natureza, fungédo
e, principalmente, em sua extensdo, assumindo diversas formatacdes ao longo da historia da
humanidade. Desse modo, por se tratar de um fendmeno social interdisciplinar que passa por
profundas variagbes no tempo e no espago, torna-se complexa a sua conceituagdo. Segundo
Dias (2015), a lei nunca se preocupou em estabelecer um conceito a entidade familiar, apenas
se restringiu a instituir o casamento como regra de conduta, ndo sendo aceitos outros modelos
além deste. Isto ndo impediu a existéncia de outras relacfes com diferentes configuracdes e
que foram, consequentemente, condenadas a invisibilidade e a negativa de direitos diante da

ndo aceitacdo social e juridica.

Inameros foram os fatores que contribuiram para a construcdo de um modelo
padronizado de familia tido como absoluto e correto, como, a influéncia da religido e seus
dogmas, a desigualdade entre homem e mulher, o papel de submissédo da mulher na sociedade
e a manutencdo desta estrutura patriarcal através do Estado e do Direito por meio de suas leis
e Cdadigos. Com o passar do tempo, a sociedade foi se modificando, e com isto, o padrédo
unico de relacionamento foi enfraquecendo devido a influéncia do afastamento entre Estado e
Igreja, da despatrimonializacdo da familia, das multiplas configuracdes de vinculos afetivos,
bem como, do advento da Revolucdo Industrial com a inser¢do da mulher no mercado de
trabalho conquistando mais direitos e autonomia, sendo esta Gltima uma das principais molas

propulsoras das altera¢6es ocorridas no seio familiar.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa:

No curso das primeiras civilizacdes de importancia, tais como a assiria, hindu,
egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma entidade ampla e
hierarquizada, retraindo-se hoje, fundamentalmente, para o &mbito quase exclusivo
de pais e filhos menores, que vivem no mesmo lar (VENOSA, 2017, p. 19).

Nesse sentido, entende-se que as transmutagdes sucessivas pelas quais a familia passou
enquanto fendmeno social decorre diretamente da evolugdo temporal, cultural, religiosa,
politica e econdmica da sociedade, que ampliaram o conceito de familia, trazendo a tona
diversos modelos de familia como: a extensa, a nuclear, a monoparental, a simultanea, a
homoafetiva e outras. Entretanto, de acordo com analise histérica da legislacdo até os tempos
atuais, observa-se que o legislador tem dificuldade em acompanhar toda evolucao social, ndo

conseguindo abordar todas as possiveis configuracdes da familia contemporanea.
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Sob esse aspecto a doutrinadora Maria Berenice Dias destaca que:

A lei, como vem sempre depois do fato e procura congelar a realidade, tem um viés
conservador. Mas a realidade se modifica, 0 que necessariamente acaba se
refletindo na lei. Por isso, a familia juridicamente regulada nunca consegue
corresponder a familia natural, que preexiste ao Estado e esta acima do direito. A
familia é uma construcédo cultural. Dispde de estruturagdo psiquica, na qual todos
ocupam um lugar, possuem uma funcéo - lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos
-, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. E essa estrutura
familiar que interessa investigar e preservar em seu aspecto mais significativo, como
um LAR: Lugar de Afeto e Respeito. (DIAS, 2015, p. 47, grifos da autora).

Hoje, entende-se que houve completa reformulacéo do conceito de familia, ndo havendo
mais como estabelecer um conceito Unico, ja que esta se tornou ampla e plural tendo a
afetividade como base de suas relacdes, ndo se limitando mais a procriacdo ou a manutencao
do patrimonio. Dessa forma, para que se compreenda a atual configuracdo familiar no
ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessério um estudo mais detalhado da evolucéo

historica da entidade familiar.

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DA FAMILIA

A familia é o primeiro agente socializador do ser humano, e, por isto, € um fenémeno
comum em diversas culturas e em todas as sociedades, sendo cada uma delas organizada de
acordo com os moldes sociais daquele determinado lugar e regidas sob suas proprias normas,
através das quais ha a transmissao de valores, costumes e regras locais. Especificamente, a
familia ocidental, durante muito tempo, teve um padréo patriarcal e hierarquizado. No Direito
Romano a familia era um organismo religioso, social, politico, econdmico, jurisdicional e
militar, que, segundo Gongalves (2012), se organizava com base no principio da autoridade de
um pater familias vivo, em que o pater detinha a concentracdo do poder de comandar sua casa

e aqueles que lhe deviam obediéncia e subordinagao.

De acordo com Pereira (2017, p. 54), o poder que o parter exercia sob os filhos
assemelhava-se aos poderes que este tinha sobre os escravos, como o de vida e morte, tendo a
faculdade de vendé-los, rejeita-los ou os dar em garantia, bem como impor-lhes castigos
corporais e até de tirar-lhes a vida. Logo, o poder era todo concentrado no homem, sendo ele
o detentor da lideranca familiar, ndo podendo a mulher assumir o patrio poder caso este viesse

a falecer.
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Assim, na familia romana, conforme ensina José Cretella Junior:

(...) tudo se converge para o paterfamilias do qual irradiam poderes em varias
diregdes: sobre os membros da familia (patria potestas), sobre a mulher (manus),
sobre as pessoas “in mancipio” (mancipium), sobre 0s escravos (dominica potestas),
sobre os bens (res) que Ihe pertencem (dominium) (JUNIOR, 2010, p. 78).

Nesse sentido, a mulher dependia completamente do marido ou do pai, pois ndo possuia
capacidade juridica, ndo tinha o direito de possuir bens, restando-lhe apenas os afazeres
domésticos. Aduz Pinho (2002) que a ela era imposta a submissdo, lhe sendo concedida a
posicdo de dependéncia e incapacidade para atos da vida civil, de alieni iuris que de fato era.
E quando ndo estava sob o poder do seu pai ou irmao, se sujeitava ao manus do seu marido

depois de casada.

Consoante com Venosa (2017), a familia romana era constituida através do casamento e
as unides livres — concunbinatus - ndo possuiam o status de casamento, embora houvesse 0
reconhecimento da prole comum. As justas ndpcias consagravam a unido entre homem e
mulher, para a qual era necessaria a existéncia de affectio no casamento, ndo apenas para sua
celebracdo, mas continuamente enquanto perdurasse o matrimonio, tendo em vista que, a

auséncia da afei¢éo era motivo para dissolucdo do casamento.

Ressalta-se, contudo, como leciona Lopes (2019, p. 62) que uma affectio ndo € o
sentimento romantico moderno, mas algo como a affectio dos socios de uma sociedade,
portanto o0 casamento ndo tinha como objetivo a satisfacdo pessoal, mas sim a Constitui¢do da
familia. Nesse sentido, a familia romana, representava um grupo de pessoas sob o mesmo lar,
gue invocava 0s mesmos antepassados através da religido de cultos domésticos, na qual o
homem que morria era elevado a condi¢do sagrada de Deus para sua familia, s6 podendo ser
transmitida apenas na linhagem masculina (VENOSA, 2017, p. 20).

O parentesco de sangue ndo era o vinculo absoluto da familia romana, o vinculo
principal era de submissdo ao paterfamilias enquanto chefe, sacerdote e juiz de jurisdicéo
paralela ao Estado, que detinha poder absoluto sobre os filhos, mulher e escravos, sendo o
unico sujeito de direitos patrimoniais. Alem disto, destaca Venosa (2017, p. 20) que a adogéo
possuia forte importancia em Roma tendo como finalidade principal a perpetuacdo do culto
doméstico ao pater, para aqueles que ndo conseguiam ter filhos de sangue ou somente tinham

filhas mulheres.

Com o tempo, o cristianismo comecou a ganhar forca na ldade Média, passando a
ocupar o local da religido domestica. A partir do século 1V, segundo Gongalves (2012), com a



15

conversdo do Imperador Constantino passou-se a adotar a concepcdo cristd da familia com a
predominancia de questdes e preocupacdes de ordem moral. Com a unido entre Estado e
Igreja, a intervencdo estatal nas relacGes familiares aumentou, ¢ assim, “a Igreja se
autolegitimou e legitimou a autoridade marital e paterna, consolidando o poder masculino e

fixando a mulher numa condicao inferior e submissa”. (PINHO, 2002, p. 288)

A ldade Média foi regida pelo direito candnico e passou a sofrer fortes influéncias do
direito germanico, e, apesar da gradual reducdo da extensdo dos poderes do patrio poder, a
estrutura familiar patriarcal e hierarquizada com a finalidade de procriacdo e de manutencao
do patrimbnio, se manteve e se estendeu até os tempos modernos. As unides livres
extramatrimoniais passaram a ser condenadas pela Igreja, diante da nova perspectiva

sacramentada e absoluta do casamento, ao passo que este passou a ser indissoluvel.

Em contraponto, salienta Engels (1984) ao explanar sobre a formacdo da monogamia na
antiguidade, que o progresso histdrico na sucessdo de formas de matrimdnio demonstra que
cada vez mais foi tirando das mulheres a liberdade sexual do matrimbnio por grupos —
casamento de grupos de mulheres com grupo de homens — ao passo que aos homens era
concedida maior liberdade para tal. Para as mulheres era considerado crime com penalidades
legais e sociais, enquanto para os homens era considerado algo honroso e, na pior das

hipo6teses, como leve méacula moral que se carregava com satisfacao.

Ainda no periodo medieval, as mulheres chegaram a ter acesso a algumas profissdes,
ainda que de forma timida, e com o direito a propriedade passaram a poder desempenhar um
papel social de colaboradora do marido na agricultura, na administracdo do feudo e até, no
comércio, conseguindo assumir a chefia das familias quando se tornavam vilvas. Ha,
também, registros de mulheres que estudaram nas universidades da época, porém em nimero
muito inferior aos homens. (MIRANDA, 2011, p. 6).

De acordo com Pereira (2017, p. 55), j& na Idade Moderna, o centro da Constituigdo
familiar deslocou-se do principio da autoridade para o da compreensdo e do amor, as relacées
de parentesco passaram a ter vinculagdo bioldgica por consanguinidade. Assim, a passagem
da familia medieval para a moderna resultou de em processo demorado de reconstru¢do de um
“novo sentimento de familia”. Foi possivel essa transformacédo, pois a familia alterou suas
relages pessoais e, principalmente, suas atribuicdes em relacdo a crianga (BONINI, 2009, p.
17 apud MELMAN, 2002, p. 42).
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Na Modernidade, como leciona Bonini (2009), surge a concepg¢do de Estado Nacional e
a partir da intervencgéo e protecdo estatal, a tendéncia foi o afastamento da autotutela. Com
isto, novas caracteristicas foram surgindo no seio das relagdes familiares como: o
fortalecimento da afetividade dos pais pelos filhos; a ideia de divisdo sexual do trabalho; o
homem como provedor e a mulher como doméstica; a educacdo e funcdo de assisténcia as
criangas passaram a ser exercida também pelo Estado; a multiplicidade de crencas e o fim dos

cultos domésticos.

Com o advento da Reforma Protestante do século XVI, conforme Siqueira (2010), a
Igreja Catolica deixou de ser a Unica a professar e representar os preceitos cristdos. Passou a
ser responsabilidade do Estado a regulamentacdo do casamento e isto fez com que surgissem
as primeiras leis civis normatizando o casamento ndo religioso, transformando-o em um ato

formal civel de interesse estatal tido como unico valido legalmente.

A Revolugdo Industrial do final do século XVIII marcou a sociedade moderna ao
provocar grande éxodo rural, fazendo com que inimeras familias migrassem dos campos para
as cidades, o que propiciou o fortalecimento do vinculo afetivo de seus integrantes, diante da
nova necessidade de se viver em locais menores. Com a industrializacdo a demanda por méo
de obra aumentou e tornou-se preciso a insercdo da mulher no mercado de trabalho, o que
alterou a configuracdo familiar, uma vez que, o pai deixou de ser fonte Unica da subsisténcia
de sua familia (DIAS, 2015).

A Modernidade trouxe, também, uma nova consciéncia social fruto dos ideais da
Revolucdo Francesa de liberdade, igualdade e fraternidade, o que favoreceu o surgimento de
novos modelos familiares. Entretanto, segundo Siqueira (2010), o direito francés ainda sofria
forte influéncia do direito canbnico e, por isso, ndo se atribuia efeitos juridicos as formas de
familia que ndo se engquadravam nas formalidades do casamento. Mesmo ap06s 15 anos da
Revolucdo Francesa, o Codigo de Napoledo, inspiracdo de varias codificagcfes, inclusive do

proprio Codigo Civil brasileiro de 1916, foi silente neste quesito.

Com o advento do século XX, o conceito de familia foi redimensionado se tornando um
conceito de familia nuclear que teve como principais fatores: a laicizagdo do Estado, ndo
havendo mais religido oficial, garantindo, assim, a liberdade religiosa; a ocorréncia de guerras
mundiais; a evolucdo cientifica que possibilitou novas formas de reproducdo humana; a
emancipacao feminina e a mudanca do papel da mulher na sociedade, decorrentes das lutas do
movimento feminista, bem como, o surgimento dos métodos contraceptivos no controle de
natalidade (SIQUEIRA, 2010).
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2.2 A FAMILIA PATRIARCAL E O CODIGO CIVIL 1916

No Brasil, de acordo com Gongalves (2012), o direito de familia e, consequentemente, a
familia brasileira foram fortemente influenciados pelo direito romano, canénico e germanico,
e por suas configuracdes familiares diante da colonizacdo lusa do nosso direito de familia. As
Ordenagdes foram uma das nossas maiores fontes do direto, pois reuniam diversas leis em
compilagdes juridicas que carregam 0s nomes dos monarcas da época, sendo elas, as

Ordenacdes Afonsinas, OrdenacGes Manuelinas e Ordenacdes Filipinas.

Assim, o Brasil Col6nia regia-se pelas leis portuguesas, as fontes que vigoraram em
Portugal também se aplicavam no Brasil, trazendo a influéncia do conservadorismo do poder
patriarcal ao nosso direito patrio. Apesar da independéncia do Brasil em 1822, a ruptura
juridica ndo foi algo imediato, tanto que as Ordenacdes Filipinas comecaram a vigorar em
1603 e permaneceram com eficacia por mais de trezentos anos em nosso territério, mesmo
quando ndo havia mais identificagdo com nossos costumes, até a promulgacdo do Cddigo
Civil de 1916.

No regime das OrdenacGes o patrio poder era exercido exclusivamente pelo marido que
detinha a faculdade de imputar castigos corporais a mulher e aos filhos, ndo podendo a mulher
praticar quase nenhum ato sem a sua autorizacdo. Com a proclamacdo da Republica e
publicacdo do Decreto n® 181 de 1890, conservou-se o carater patriarcal de forma mais
branda, instituindo casamento civil e impossibilitando o homem de impor tais castigos a sua

familia.

O Cddigo Civil de 1916 ao entrar em vigor no século XX trouxe ideias do inicio do
século anterior, que, por conseguinte, regulava a familia do século XIX e vigorou até 2002.
Desta forma, apesar do cddigo néo ter conceituado o instituto da familia, consagrou uma visdo
discriminatoria, patriarcal, hierarquizada, matrimonializada, heteroparental e bioldgica desta.
Logo, a familia, no antigo cddigo, s6 possuia legitimidade quando fosse constituida, Unica e
exclusivamente, pelo casamento civil, criando a familia legitima, como observa a redacdo do
artigo 229: “criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele
nascidos ou concebidos” (BRASIL, 1916). Além disto, o casamento tinha carater
patrimonialista e precisava ser mantido, independente da vontade das partes, por isto, a uniao

era considerada indissoltvel.
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Havia apenas a previsdo do desquite no qual ocorria & separacao de corpos dos conjuges
sem a dissolugdo do vinculo matrimonial. Nesse sentido, o do Cdédigo Civil de 1916 em seu
artigo 317 determinou os motivos especificos pelos quais se autorizava o ajuizamento da acédo
de desquite, sendo eles: o adultério, a tentativa de morte, a sevicia ou injuria grave e, ainda, o

abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos.

Ademais, o Codigo de 1916 ndo mencionou sequer o casamento religioso, deixando,
ainda, a margem da tutela estatal, aqueles que estavam fora deste instituto civil como o
concubinato e os filhos havidos fora do casamento, tidos como ilegitimos. De acordo com
Dias (2015, p. 51), o objetivo disto era punir e excluir direitos, na tentativa infrutifera de
preservacao e fortalecimento da familia constituida através do casamento.

Diante da indissolubilidade do casamento, a esposa se via obrigada a manter o vinculo
conjugal com marido que tinha relagcdes extramatrimoniais, e a concubina, por sua vez, era
considerada mulher impura por sustentar uma relacéo clandestina e ilegitima. A concubina em
conjunto os seus filhos ilegitimos, também chamados de filhos bastardos, ndo eram

considerados sujeitos de direitos, sendo colocados em situacdo de invisibilidade legal.

Obviamente isto ndo impedia que as relagbes extramatrimoniais continuassem
ocorrendo fora do casamento, contudo, ndo eram consideradas como pertencentes ao direito
de familia e sim ao direito obrigacional, uma vez que se equiparavam as sociedades de fato. O
casamento civil foi a Unica forma de Constituicdo legitima da familia no Brasil até o ano de
1937, considerando que a Constituicdo deste mesmo ano atribuiu efeitos civis ao casamento
religioso, o que foi mantido na Constituicdo de 1946 (SIQUEIRA, 2010, p. 1).

Quanto aos filhos, de acordo com MADALENO (2020), o Cddigo de 16 os classificava
pela sua origem, podendo ser legitimos, ilegitimos, naturais, espurios e adotivos. Os legitimos
eram aqueles filhos bioldgicos fruto do casamento de seus pais, ja os ilegitimos seriam
aqueles nascidos fora do casamento nas relagbes extramatrimoniais, e subdividiam-se em
naturais ou espurios. Os filhos naturais eram aqueles havidos sem que os pais fossem casados,
porém sem impedimento para tal, j& os esparios havia proibicdo legal da unido entre os pais,
que por sua vez, se dividiam entre filhos incestuosos e adulterinos. Os incestuosos eram 0S
concebidos entre parentes impedidos de se casarem e 0s adulterinos eram os havidos fora do
casamento quando ocorria relacdo de adultério paralela ao casamento de um ou de ambos os

genitores.



19

Ressalta-se que, 0 antigo cddigo dedicou um capitulo a legitimacdo como um dos
efeitos do casamento. Desse modo, apenas os filhos naturais poderiam ser legitimados com
casamento de seus pais, uma vez que este instituto tinha o poder de conferir aos filhos havidos
anteriormente, os mesmo direitos e qualificacdo dos legitimos havidos na constancia do

casamento, podendo a paternidade ser reconhecida juridicamente ou de forma espontanea.

Assim, os artigos 352, 353, 355 e 359 do Cadigo Civil, tratavam dos efeitos do
reconhecimento da filiacdo, vejamos:

Art. 352. Os filhos legitimados sdo, em tudo, equiparados aos legitimos.

Art. 353. A legitimac&o resulta do casamento dos pais, estando concebido, ou depois
de havido o filho.

Art. 355.0 filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou
separadamente.

Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos c6njuges, ndo podera residir no
lar conjugal sem o consentimento do outro (BRASIL, 1916).

Havia, portanto, uma presungdo de paternidade, heranca do direito romano, que
protegia o filho nascido na constancia do matrimonio, “pater is est quem justae nuptiae
demonstrant”, em tradugao livre, “é o pai aquele que demonstrou viver em justas niipcias”.
Nesse sentido, salienta Dias (2015) que a situacdo conjugal dos genitores refletia diretamente
na identificacdo dos filhos, concedendo ou retirando o direito a identidade e personalidade, e,
por consequéncia, a dignidade e sobrevivéncia. Isto se mostra evidente com o artigo 358 do

codigo, que vedava expressamente o reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos.

Acerca disto, Maria Berenice Dias (2015, p. 654) discorre:

Negar a existéncia de prole ilegitima simplesmente beneficiava o genitor e
prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido 0 pai quem cometera o delito de adultério
- que a época era crime -, infringindo o dever de fidelidade, o filho era o grande
perdedor. Singelamente, a lei fazia de conta que ele ndo existia. Era punido pela
postura do pai, que se safava dos 6nus do poder familiar.

Por sua vez, a adocdo era tratada de forma complexa e desigual, sendo quase
impraticavel, tendo em vista que o codigo elencava diversos requisitos para a sua
configuracdo: o adotante precisava ter idade minima de 50 anos, tendo a Lei n°® 3.133/57
reduzido para 31 anos e, posteriormente, para 21 anos, pela Lei 8.069/90; sendo casado sO
poderia adotar apds cinco anos do casamento; deveria haver a diferenca de 18 anos entre
adotado e adotante, depois reduzido para 16 anos pela Lei n. 3.133/57; sendo exigido
consentimento do adotado ou de seu representante, e, por fim, precisava ocorrer por escritura
publica (ZENI, 2009, p. 62).
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Ademais, os direitos e deveres do parentesco natural ndo eram extintos, exceto o pétrio
poder que passava ao pai adotivo. Assim, a ado¢do gerava um parentesco meramente civil
entre adotado e adotante, e por isto, na sucessdo legitima, uma vez concorrendo o adotado

com o legitimo, a sua heranca seria reduzida a metade do que coubesse a cada um dos filhos.

Com o passar do tempo, algumas leis ordinarias foram editadas com intuito de amparar
situagBes ndo regulamentadas ou tratadas de forma inadequada pelo Cddigo de 1916 e que
acabaram, consequentemente, reduzindo a rigidez de alguns dos seus dispositivos. O decreto
Lei n. 4.737 de 1942, possibilitou o reconhecimento dos filhos naturais havidos fora do
casamento, determinando que estes pudessem ter a sua paternidade reconhecida ap6s o
desquite. Em 1949 a Lei n. 883 revogou o decreto supracitado, autorizando o reconhecimento
dos filhos ilegitimos e espurios, ampliando para qualquer caso de dissolucdo da sociedade

conjugal, dando ao filho o direito de acdo para ser reconhecido (ZENI, 2009, p. 69).

Ha de se falar, ainda, no Cddigo Eleitoral de 1932, fruto da reivindicacdo da sociedade
brasileira por eleicdes mais confiaveis, trouxe inimeras contribuicdes para a Justica Eleitoral.
Provocou, também, um avanco quanto aos direitos das mulheres, concedendo-lhes o direito de
votar e serem votadas, quando acima de vinte e um anos, idade esta que caiu para dezoito

anos com a Constituinte de 1934.

Outra lei de extrema importancia foi promulgada na década de 60, a Lei n. 4.121/62,
também conhecida como Estatuto da Mulher Casada, que alterou inimeros artigos do Codigo
Civil de 1916, sendo um marco de transformac@es legais acerca dos direitos e deveres das
mulheres, contribuindo, assim, para a emancipacdo feminina em diversos aspectos e atual

patamar de igualdade garantida pela Constituicdo Federal de 1988.

No Cadigo de 16 a mulher era considerada plenamente capaz apds completar vinte e um
anos, entretanto, quando se casava perdia essa capacidade plena e se tornava relativamente
incapaz, conforme seu artigo 6°, inciso Il, e, por isso, ela precisava da autorizacdo de seu
marido para a pratica de varios atos da vida civil. Ainda, o artigo 240 o cddigo elenca um rol
de situacOes pelas as quais a mulher precisaria da outorga marital, como, por exemplo, para
exercer profissdo, aceitar ou repudiar heranca, litigar em juizo civel ou comercial, aceitar

mandato e outros.

O direito do marido em autorizar o exercicio de uma alguma profissdo por sua esposa,
também se encontrava previsto no artigo 233, inciso IV, reforcando o forte carater de

dependéncia feminina neste codigo. Este Gltimo artigo s6 foi alterado 46 anos depois, com o
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Estatuto da Mulher Casada que concedeu capacidade plena a mulher, bem como, a opgao de
exercer poder familiar em conjunto com seu marido, o de exercer ou ndo profissdo, sem
precisar de autorizacdo de seu esposo e, ainda, o poder de solicitar a guarda em caso de
separacdo (HIRONAKA, 2018).

A posicdo de subjugacdo da mulher perante o CC/16 foi reforcada em inGmeras
passagens, regulamentando situagdes até de cunho pessoal, sendo valido mencionar algumas
delas. A primeira se encontra no artigo 186 o qual determina que nos casos de discordancia
entre os conjuges, deveria prevalecer a vontade paterna. Ainda, no artigo 380, o codigo
atribuia a0 homem o exercicio do péatrio poder, podendo a mulher exercé-lo apenas na falta ou
impedimento do marido (BRASIL, 1916).

Dessa forma, € notdria a influéncia que o Cdodigo de 1916 sofreu dos direitos romano e
germanico, e isto é evidente com o caput do artigo 233 que coloca 0 pai em uma posicao de
poder superior a de mulher e filhos, sendo considerado “chefe da sociedade conjugal”.
Somente ap06s o Estatuto da Mulher Casada, este artigo foi alterado no sentido de que caberia

a mulher a funcéo de colaboradora do seu marido no interesse comum do casal e dos filhos.

Outra norma que reforcava esta posicao hierarquicamente inferior que a mulher tinha na
sociedade a época, era de que com o casamento ela assumia a obrigacdo compulséria de
adotar 0 nome do seu marido, nos termos do paragrafo Gnico do artigo 240 do CC/16. Esta
condicdo so foi alterada com advento da Lei n. 6.515 de 1977, também conhecida como Lei
do Divércio, que tornou uma faculdade a inclusdo ou ndo do apelido do marido. E valido
adiantar que o Cdédigo Civil de 2002 converteu em opcional a ado¢do do sobrenome do

conjuge tanto para 0 homem como para a mulher (HIRONAKA, 2018).

Ressalta-se, ainda, que a indissolubilidade do casamento foi prevista como preceito
constitucional presente na constituicdo de 1934. Na contramdo do crescimento consideravel
dos movimentos de defesa a dissolugdo do vinculo conjugal, as Constitui¢cbes seguintes de
1937, 1946 e 1967 seguiram tratando o vinculo como indissoltvel, ndo regulamentando a
situacdo dos desquitados na formacdo de novas unides, algo que se tornou cada vez mais

frequente naquela época.

Em 1977 foi promulgada a Emenda Constitucional n. 9 que alterou o paragrafo 1° do
artigo 175 da Constituicdo Federal de 1967, retirando o carater de indissolubilidade e
perpetuidade do casamento. Com isto, a Lei do Divorcio, do mesmo ano, consolidou um

processo pro-divorcio que ja vinha ocorrendo no Brasil, o que acabou por contribuir
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diretamente para a revolugédo do antigo conceito da institui¢do familiar. Conforme Dias (2015,
p. 354) esta lei trouxe o instituto da separacdo judicial como um substituto legal ao antigo
desquite, que resultava na mesma consequéncia: por fim a sociedade marital sem dissolver o

vinculo, introduzindo o divorcio como uma das causas terminativas da sociedade conjugal.

Para que ocorresse esta dissolucdo, era necessaria que se tivesse pelo menos cinco anos
de separacdo de fato, com inicio do prazo anterior & vigéncia da lei, devendo ser comprovada
a causa da separacdo para que se pudesse converter em divorcio, indiretamente. Assim, 0
divorcio direto foi previsto nas disposicdes finais e transitorias, sendo possivel apenas em

casos emergenciais e excepcionais.

Esta lei alterou outros regramentos do CC/16, sendo valido menciona-los, como a
extincdo da obrigacdo da mulher em adotar o nome do marido, o reconhecimento dos filhos
ilegitimos por testamento cerrado, a inclusdo de todos os filhos, independentemente da
origem, na sucessdo hereditaria e a substituicdo da regra do regime de comunhao universal de
bens para o de comunh&o parcial de bens, para 0s que se casavam sem pacto antenupcial.
Estabeleceu, também, que ambos os conjuges seriam obrigados ao sustento dos seus filhos e,
em caso de separacdo judicial, cabia ao conjuge responsavel pela separacao, pensionar o outro

respeitando aspectos da necessidade e possibilidade (MIRANDA, 2011, p. 12).

Siqueira (2010) destaca que outros importantes dispositivos ajudaram na compreensao
da evolucdo da historia do direito de familia, como a Lei 3.133 de 1957, ja mencionada, que
alterou alguns artigos do CC/16 acerca do instituto da ado¢do provocando varios beneficios
tanto para o adotado quanto para o adotante, bem como a Lei 6.216/75 que promoveu grande
avanco social ao permitir & concubina a possibilidade de utilizar o nome do companheiro se

com ele tivesse filhos ou se vivessem em uniéo por, pelo menos, cinco anos.

Tendo ainda, o Decreto n. 73.617/74, que considerou a companheira dependente do
trabalhador rural, e, nesse sentido, na década de 90 a Lei 9.032/95, que permitiu a inclusdo da
companheira na categoria de beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social,
concedendo-lhe tratamento idéntico ao do conjuge. Em 1984 a Lei n, 7.250 determinou que 0
filho havido fora do casamento poderia ser reconhecido pelo cdnjuge separado de fato ha mais
de cinco anos, por meio de sentenga transitada em julgado. Contudo, somente com a
Constituicdo Federal de 1988 o direito de familia consolidou suas transformagfes mais

profundas.
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2.3 AFAMILIA CONSTITUCIONALIZADA E O IDEAL IGUALITARIO

Observa-se que com o passar do tempo o instituto familiar brasileiro passou por
diversas alteracdes conceituais e estruturais. A promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988
provocou grandes mudangas no direito civil, como um todo, mas, em especial, no direito de
familia. Foi, portanto, um marco para o direito brasileiro, pois reunificou o sistema elegendo
um novo rol de novos de valores para 0 ordenamento juridico compativeis com a sociedade a
época. Sociedade esta que vinha de uma sucessao de leis esparsas que alteraram varias vezes

0 Cddigo de 16, de modo que ndo havia mais uma harmonia sistematica (HIRONAKA, 2018).

Neste sentido, o artigo 226, caput, da CF/88, proclama que a familia é a base da
sociedade devendo ter protecao especial do Estado. Esta nova configuracdo constitucional, de
acordo com Dias (2015, p. 57), é fruto de um Estado Social que intervém na vida privada
como forma de proteger o cidaddo. Logo, com a constitucionaliza¢do do direito civil houve,
também, uma universalizacdo e humanizagdo do direito das familias, que se distanciou do

modelo individualista, tradicional e elitista da codificacdo do século anterior.

Diante da realidade social deste periodo, com a saida de um governo autoritario, a
Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado Democrético de Direito tendo como um de
seus fundamentos basilares o principio da dignidade da pessoa humana. Este principio em
conjunto com os principios constitucionais da liberdade e igualdade acarretou na ampliacao
do conceito familiar. Para Lébo (2018, p. 24), a solidariedade, 0 consenso e o0 respeito a
dignidade das pessoas que integram a familia, configuram os fundamentos desta imensa

mudanga de paradigma consolidada na CF/88.

A Constituicdo instituiu a igualdade entre seus membros, tanto entre homens e
mulheres, quanto entre os filhos. Em seu art. 3° inciso IV, estabeleceu como objetivo
fundamental da Republica a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de sexo, dentre
outros, reforcando em seu art. 5°, o inciso |, a igualdade de direitos e obrigagdes entre homens
e mulheres. Além disto, a constituinte revolucionou os direitos das mulheres, consolidando,
ainda, a igualdade entre homem e mulher nas relages conjugais quanto ao exercicio do poder
familiar, “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher” (art. 226, § 5°, da CF/88).

Desta feita, € evidente o cuidado da Constituicdo em reforcar a equiparacdo entre 0s

sexos nos dispositivos supracitados. Por outro lado, conforme Venosa (2017) para o legislador
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hd o desafio em acompanhar as rapidas evolugdes sociais e cientificas como as multiplas
modalidades familiares e as novas formas de concepgdo, a exemplo das fertilizagdes
artificiais. Portanto, constitui um avango juridico e tecnoldgico a consagracdo constitucional

da autonomia da vontade no planejamento familiar:

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. (BRASIL,
1988, Art. 226)

De mais a mais, o legislador constitucional consolidou em seu art. 227, caput, a
protecdo especial com garantia de assisténcia estatal a crianca e adolescente, afastando a
classificacdo discriminatéria quanto aos filhos ilegitimos do Cddigo de 1916, ao determinar
no § 6° a igualdade absoluta entre todos os filhos, atribuindo-lhes mesmos direitos e
qualificacdes, independentemente de origem, vedando quaisquer tratamentos diferenciados

entre os havidos ou ndo do casamento, ou adotados.

Outro ponto de extrema importancia é o reconhecimento constitucional de outras formas
de constituicdo familiar, como a unido estavel e a familia monoparental, esta ultima formada
por um dos pais e seus descendentes. Isto fez com que a familia deixasse de ser caracterizada
pelo casamento, pela unido de um par ou pelo carater reprodutivo, adotando o afeto como

centro das suas relacdes.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988, Art. 226)

Entretanto, a protecdo constitucional a unido estdvel ndo foi incorporada
automaticamente nas varas de familia, diante do preconceito que ainda pairava na sociedade.
Com intuito de assegurar a aplicacdo do preceito constitucional, conforme Siqueira (2010, p.
1), o legislador criou as Leis n® 8.971/94 e n® 9.278/96, a primeira dispondo sobre o direito
dos companheiros a alimentos e a sucessdo. J& a segunda reconhecendo como entidade
familiar a unido estavel entre homem e mulher, estabelecida com a finalidade de constituir

familia.

Acerca destas transformacOes que a entidade familiar sofreu, Rolf Madaleno (2020,

p.102) conclui que:
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A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
institucional vista como unidade de producdo cedeu lugar para uma familia
pluralizada, democrética, igualitaria, hetero ou homoparental, biolégica ou
socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater instrumental.

Observa-se que a Carta Magna listou de forma expressa apenas trés modelos familiares:
0 casamento, a unido estavel e a familia monoparental. Contudo, para Lobo (2015, p. 61) os
tipos explicitados seriam meramente exemplificativos, uma vez que art. 226, da CF/88, é
clausula geral de inclusdo, e, por isto, ndo se pode admitir a exclusdo da entidade que tenha
como base a afetividade, ostensibilidade e objetivo de constituir familia. As demais entidades
familiares sdo implicitas considerando a ampla abrangéncia do conceito indeterminado de

familia.

Em 1990 o Brasil ratificou a “Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga”
aprovada pela ONU em 1989, que, de acordo com Pereira (2017) estabeleceu uma protecdo ao
bem-estar de todos, em particular, das criancas. Contudo, a preocupacdo com a crianga e
adolescente ja era uma questdo levantada pela ONU desde 1959 com a aprovacdo da
“Declara¢dao Universal dos Direitos da Crianga”, a qual visava uma conscientizacdo global
(VENOSA, 2017).

Ainda de acordo com Venosa (2017, p. 34), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n® 8.069, de 1990), representa grande evolucdo juridica ao colocar criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos, tendo como objetivo a regulamentacéo e efetivacdo da protecdo
integral de assisténcia estatal a crianca e ao adolescente disposta no art. 227, da CF/88.
Ressalta-se que, o0 ECA substituiu a Lei anterior n® 6.697/79, também conhecida como Cédigo

dos Menores, que 0s tratava como objeto da relacéo juridica.

Nesse sentido, destaca-se o art. 21, do ECA, que confirma a ampliacdo do patrio poder

além dos limites da sociedade conjugal:

O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mée, na
forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de,
em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo
da divergéncia. (BRASIL, 1990, Art. 21)

Assim, com o ECA, o instituto da adocdo, por exemplo, passou a ter nova
regulamentacdo, devendo a crianca ou adolescente ter o direito de ser criada e educada em
seio de uma familia natural ou substituta, atribuindo a adog&o e aos filhos adotados os mesmo

direitos e deveres dos demais filhos, inclusive sucessorios, repetindo, ainda, a vedacao
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constitucional de tratamento discriminatério entre os filhos adotados, havidos ou ndo do

casamento.

A Constituicdo de 1988 institucionalizou o divércio direto, ndo mais com o carater de
excepcionalidade de outrora, reduzindo o prazo para dois anos do requisito da separacdo de
fato, afastando a necessidade de identificacdo de uma causa para a sua concessao, conforme
redacgéo § 6°, do artigo 226: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo

de fato por mais de dois anos”.

Importante trazer a baila a inovacgdo legislativa da Lei n° 8.560 de 1992, que permitiu a
investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento e o reconhecimento destes
por meio de registro de nascimento, escritura publica ou particular, por testamento ou, ainda,
por manifestacdo expressa e direta perante o juiz. A lei prevé, também, a fixacdo de alimentos
provisorios ou definitivos para o filho reconhecido quando da sentenga que atesta a
paternidade (ZENI, 2010, p. 71).

Esta lei revogou expressamente os artigos 332, 337 e 347 do Cddigo Civil de 1916, que
tratavam, respectivamente, do parentesco em legitimo e ilegitimo, estabelecia quem era o
filho legitimo e organizava como se dava a prova da filiacdo legitima. Os artigos 5° e 6° da lei
proibiram que se fizesse referéncia da natureza da filiagdo na certiddo de nascimento, bem
como o estado civil dos genitores, exceto se houvesse sentenga fundamentada autorizando
(ZENI, 2010).

2.4 AFAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE E O CODIGO CIVIL DE 2002

Apos diversas alteracBes legislativas, principalmente com o advento da Constitui¢do
Federal de 1988, o Cddigo Civil de 1916 precisou de uma completa reforma, tendo em vista
que inameros dispositivos ja haviam sido revogados e outros iam de encontro com 0S NOVOS
principios instituidos pelo novo Estado Democratico de Direito, 0 que acarretou na
promulgacédo da Lei n. 10.406 de 2002, que instituiu o0 Novo Codigo Civil brasileiro.

O Cddigo Civil de 2002, com intuito de adequar-se a nova realidade social mais
igualitaria, alterou a nomenclatura de péatrio poder para poder familiar, sendo este exercido
igualmente pelo pai e pela mae, afastando-se, assim, da conotacao patriarcal hierarquizada do
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homem sob a mulher e filhos. Entretanto, Dias (2015, p. 781) critica que tal alteracdo néo foi
das melhores, uma vez que manteve a énfase no poder, somente deslocando-o do pai para a
familia, e sabe-se que os pais ndo possuem apenas poder sob os filhos, mas, também, um

conjunto de direitos e deveres acerca da educacdo, protecdo, sustento, guarda e outros.

Ainda, no entendimento de Maria Berenice Dias (2015, p. 782):

Ndo é somente com relagdo a expressao poder familiar que o Cddigo Civil é
criticado. Repete 0 que ja ndo tinha nem sentido e nem aplicabilidade na legislacéo
pretérita, em face da ordem constitucional. Nao disciplina as questdes do poder
familiar nos novos modelos de familia e mantém o antiquado instituto que concede
aos pais o usufruto dos bens dos filhos.

Neste sentido, 0 Codigo de 2002 trouxe menos inovacBes do que poderia ao tempo de
sua publicacdo, principalmente pelo fato de ter sido aprovado apds vinte anos de sua
idealizagdo. Apesar de o projeto ter sido atualizado com as legislagcdes que foram surgindo,
suas novidades principais, de certa forma, foram perdendo o carater de novas, ja que outras
leis tratavam daqueles assuntos que seriam regulados pelo novo Cddigo. Mesmo assim,
representou grande evolucdo, principalmente se comparado a sua antiga versao, e alguns de
seus dispositivos foram sendo adaptados com o tempo através do legislador, da doutrina e da
jurisprudéncia (HIRONAKA, 2018, p.360).

Observa-se que, a familia matrimonializada foi atribuida atencéo especial, tendo em
vista que o casamento inicia o livro do Direito de Familia com 110 artigos. Nao obstante, ndo
traz a conceituacdo da familia ou do casamento, apenas estabelece os requisitos para a
celebracdo do casamento, elencando direitos e deveres dos cOnjuges, sendo o dever de
fidelidade reciproca o primeiro deles, bem como o0s regimes de bens e as questdes
patrimoniais com o fim do vinculo conjugal (DIAS, 2015, p. 257). Apesar de ndo definir o
conceito de casamento, o codigo determina sua finalidade no artigo 1.511: “O casamento
estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos

conjuges”.

O cbdigo regulamenta, ainda, o instituto da Unido Estavel determinando em seu art.
1.723 os requisitos para sua configuracdo: “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”. Ressalta-se que, ja é entendimento
pacifico do Supremo Tribunal Federal (STF) que a moradia sob 0 mesmo teto ndo € requisito

para configuracdo da Unido Estavel.
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Apesar destes avancos, o legislador omitiu-se em algumas questfes sensiveis a
sociedade da época, como a unido entre pessoas do mesmo sexo. Observa-se que o artigo
supramencionado retrata apenas da unido entre homem e mulher, pois somente em 2011 sua
interpretacdo foi alterada por meio do julgamento conjunto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, atribuindo interpretacdo conforme a Constituicdo ao reconhecer a unido estavel
para casais do mesmo sexo, retirando deste artigo qualquer significado que obste a unido

destes como entidade familiar.

O codigo também estabelecia regras distintas para direito sucessério no casamento e na
unido estavel, tendo, em 2017, sido declarado inconstitucional o artigo 1.790, do CC/02, com
0 julgamento do Recurso Extraordinario N° 878.694, atribuindo aos companheiros 0s mesmos
direitos sucessorios que 0s conjuges. Na mesma sessdo plenaria do STF, restou decidido que

esta equiparacdo também iria abranger as unides estaveis de casais homoafetivos.

Além deste caso, omitiu-se, também, em regulamentar a familia monoparental
consagrada pela CF/88, composta por um dos pais e seus filhos, que, de acordo com Dias
(2015, p. 242), corresponde a realidade de um terco das familias brasileiras que se formam
diante de algumas situagdes, como o divércio, a morte de um dos cdnjuges e, ainda, com maes
ou pais solteiros. Seu fundamento também esta presente no art. 19, do ECA, o qual prevé o
direito da crianca e adolescente ao convivio familiar, ainda que na falta de um dos pais.

Neste sentido, para Dias (2015, p. 257), o Cddigo Civil de 2002:

Limitou-se a incorporar a legislacdo que regulava as unides estaveis e esqueceu as
familias monoparentais. Assim, no atual estdgio da sociedade, soa bastante
conservadora a legislagdo que, em sede de direito das familias, limita-se a
regulamentar, de forma minuciosa e detalhada, exclusivamente o casamento, como
se fosse o destino de todos.

Como leciona Siqueira (2010), no atual cédigo o homem deixa de ser “chefe da
familia”, a qual passa a ser comandada pelo casal com igualdade de poderes, devendo a
tomada de decisdes serem de mituo acordo. Havendo divergéncia, ndo ha mais a prevaléncia
da vontade do pai, devendo a questdo ser sanada pelo Poder Judiciario. Além disto,
incorporando previsdo do ECA, que determina a perda do poder familiar para o pai ou a mée
que castigar de forma imoderada seu filho, abandona-lo ou praticar atos contrarios a moral e

bons costumes.
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Apesar do direito de familia do novo codigo ter repetido algumas expressdes do antigo,
de ter dado posicéo privilegiada ao casamento e ao conjuge em comparagdo ao companheiro e
silenciado sobre questbes importantes, incorporou, por outro lado, os principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade entre cbnjuges e entre os filhos, da liberdade no
planejamento familiar, da solidariedade familiar, da afetividade e de prote¢do integral da
crianca e do adolescente.

Ao repetir o artigo 2° da Lei do Divorcio, o novo Cédigo Civil estabelece as causas que
implicam o fim da sociedade conjugal em seu artigo 1.571, dentre elas, a separacédo judicial e
o divorcio. Incluindo, no paréagrafo 1°, para fins de extin¢do do casamento, a morte presumida
de um dos consortes. Em 2007, com a Lei n. 11.441 foram inseridas espécies administrativas
do divorcio e da separacdo, que incluiu no CPC/15 o artigo 1.124-A, estabelecendo que
preenchidos os requisitos legais quanto aos prazos, desde que ndo houvesse filho menor ou
incapaz, a forma consensual extrajudicial destes institutos poderia ocorrer por escritura

publica.

Apenas com a Emenda Constitucional n°® 66 de 2010 o artigo 226, 8 6° da CF/88,
ganhou nova redacdo, eliminando deste o requisito da prévia separacdo de fato pelo lapso
temporal de dois anos para requisi¢cdo do divorcio, seja na forma litigiosa ou consensual,
consagrando o divarcio direto sem prazo ou requisitos, podendo, qualquer dos conjuges, sem

declinar causas ou motivos, a qualquer tempo, buscar o divorcio direto.

O CC/02 conservou em seu artigo 1.596 a regra ja incorporada pela CF/88, de vedacédo a
quaisquer designacbes discriminatorias entre filhos havidos ou ndo do casamento, e 0s
adotados, tendo estes 0 mesmo direito. Apesar disto, ela continua existindo para fins de
reconhecimento da paternidade e maternidade, tendo em vista que 0 casamento gera a
presuncdo de paternidade e maternidade, inclusive nas hipéteses de inseminacdo artificial.
Contudo, como leciona Dias (2015), a filiacdo decorrente da fecundacdo heter6loga e a

filiag&o socioafetiva também sdo merecedoras dos mesmos direitos.

E, finalmente, o tratamento das acdes que discutiam a guarda foi alterado com o Cadigo
de 2002, que passou a determinar que esta fosse atribuida ao genitor que demonstrasse
melhores condic¢Bes de exercé-la, considerando melhor interesse para 0 menor. Somente com
a reforma realizada nessa parte do Codigo em 2008, surgiu a possibilidade de se ter guarda
compartilhada, que hoje é a regra, sendo que a unilateral seria concedida a quem melhor
atendesse as necessidades especiais do filho (HIRONAKA, 2018).
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Assim, a origem bioldgica deixou de ser determinante para a definicdo do vinculo de
filiacdo. O direito fundamental & convivéncia familiar, a protecdo integral de criangas e
adolescentes e a posi¢cdo destes como sujeitos de direitos, refletem na identificacdo de novos
vinculos de parentalidade, considerando que a filiacdo passou a ser identificada pela presenca
de vinculo afetivo paterno-filial. Existindo, hoje, a filiacdo juridica estabelecida por presungéo
no Codigo, sendo elas a bioldgica e a socioafetiva fundada no melhor interesse da crianca e na
dignidade da pessoa (DIAS, 2015, p. 657).

Nesse sentido, acerca da familia na atualidade, salienta Lobo (2018, p. 13):

Como a crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma em virtude do
advento de outro, a familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua
funcédo atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida
por lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na
colaboracéo, na comunhéo de vida.

Dessa forma, a familia teve seu sentido patrimonialista e patriarcal transformado, o
afeto passou a ser elemento nuclear essencial nas relagdes familiares contemporaneas, com
base na voluntariedade, no amor, na felicidade e na solidariedade, traduzindo a atual
concepgdo plural e eudemonista da familia, que, conforme Dias (2015, p. 248) busca a

felicidade e satisfacdo individual por meio da emancipacédo de seus integrantes.

A luz do direito contemporaneo se mostra impossivel, com base nos principios
constitucionais, conceituar o fenbmeno familiar de uma s6 forma, a prépria doutrina
reconhece o pluralismo das entidades familiares, como a familia anaparental composta apenas
pela convivéncia entre irm&os, a informal, a homoafetiva, as paralelas, a poliafetiva, a
monoparental, a reconstituida, ou, ainda, a substituta, todas tendo como base o afeto nas

relacBes entre seus membros.

A familia contemporanea, portanto, passa a ser caracterizada pela diversidade,
considerando a facilidade de ruptura do vinculo conjugal, a emancipacdo feminina, o livre
planejamento familiar, a igualdade entre seus membros e a protecdo integral da crianca e do
adolescente, ndo tendo mais o casamento, a procriacdo e a manutencdo do patriménio como

paradigmas absolutos.

Como bem destaca L6bo (2018, p. 16):

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo da afetividade humana, marca o
deslocamento de suas antigas funcfes para o espaco preferencial de realizacdo dos
projetos existenciais das pessoas. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no
fendmeno juridico-social denominado repersonalizagdo das relagfes civis, que
valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relacdes patrimoniais. E a
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recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A
familia é o locus por exceléncia da repersonalizacéo do direito civil.

Conclui-se que, a familia se transformou na mesma medida que a sociedade evoluiu,
adaptando-se as novas realidades e novas necessidades que surgiram das alteracBes sociais,
culturais, politicas e econdmicas. Em que pese nos tempos atuais existirem diversos arranjos
familiares, nossa legislacdo ainda ndo acompanhou, de forma plena, o ritmo das
transformacdes ocorridas no seio familiar, sendo, de extrema importancia, a regulamentacéo

para que se viabilize a igualdade e a concretizagéo de direitos.
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3. ADISSOLUCAO DO VINCULO CONJUGAL E A GUARDA

Com as articulacbes do movimento feminista na década de 60, varios costumes
conservadores da época foram denunciados, impulsionando, assim, a luta por igualdade entre
homens e mulheres, acesso a métodos contraceptivos, equiparacdo social, garantia ao mercado
de trabalho, pensdo por morte e protecdo contra violéncia doméstica. Tais pressdes sociais
culminaram na gradual reducdo da submissdo da mulher ao homem, e, consequentemente, no

crescimento do movimento divorcista.

Com a Lei do Divorcio, em 1977, houve melhor aceitabilidade social e maior facilitacdo
do processo de rompimento da sociedade conjugal, com a substituicdo do desquite pela
separacdo judicial. Sabe-se que hoje o direito ao divorcio direto estd calcado no principio
constitucional da liberdade e da dignidade da pessoa humana, ndo havendo mais necessidade
de prévia separacdo judicial por mais de um ano ou de comprovada separacdo de fato por
mais de dois anos para requisito do divorcio em acordo da Emenda Constitucional n® 66 de
2010 que alterou a redacdo do artigo 226, § 6°, da CF/88.

Em 2012, a pesquisa do Registro Civil do IBGE apurou que o Brasil registrou no ano de
2011 o maior indice de divorcios desde a criacdo da pesquisa pelo IBGE em 1984, alcancando
2,6 divarcios para cada mil habitantes, em comparacdo com a taxa de 1,8 de separacGes em
2010. Foram registrados 351.153 divdrcios, com um aumento de 45,6% em relacdo ao ano de
2010 (IBGE, 2012, p. 39). O ano de 2011 demonstra o qudo grande foi o impacto que a

alteracdo legislativa provocou na dissolugdo do vinculo conjugal.

E pacifico, atualmente, que o casamento é apenas uma das formas de constituicio de
familia, e o divorcio, por sua vez, outrora indissolivel, sofreu diversas transformacdes
conforme a propria evolucdo social, deixando de ser um direito subjetivo para se tornar um
direito constitucional potestativo que independe da concordancia do outro cénjuge, livre de
prazos ou requisitos, podendo ser manifestado a qualquer momento. Afinal, como pontua
Dias (2015, p. 358), se ndo ha prazo para casar, nada justifica a imposi¢ao de prazos para o

casamento acabar.

Neste sentido, prelecionam Pablo Gagliano e Rodolfo Filho (2017, p. 633):

Nesse diapasdo, portanto, detectado o fim do afeto que unia o casal, ndo havia e ndo
ha qualquer sentido em se tentar forcar uma relagdo que ndo se sustentaria mais.
Numa perspectiva critica, sempre defendemos que caberia a lei somente estabelecer
condi¢Bes ou requisitos necessarios para a disciplina das relagGes afetadas pelo fim
do casamento (guarda de filhos, uso do nome, alimentos, divisdo patrimonial etc.),
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pois apenas aos conjuges, € a ninguém mais, é dada a decisdo do término do vinculo
conjugal.

A ruptura do vinculo conjugal pode ocorrer por meio do divorcio ou da dissolucdo da
unido estavel, da invalidade do casamento ou da morte de um dos cénjuges. A dissolugdo da
unido ou do casamento resulta no fim do projeto de vida conjunto do casal e isto pode
repercutir em todo o seio familiar, positiva ou negativamente. Quando o casal tem filhos,
algumas destas consequéncias podem ser extremamente nocivas e irreversiveis ao
desenvolvimento desses, como o abandono afetivo, material e intelectual e, ainda, a alienagéo

parental.

O que implica em novas discussdes e determinacbes legislativas acerca do poder
familiar e da guarda dos filhos menores. E para compreensao da atual configuracdo da guarda
compartilhada, é necessario, primeiro, analisar alguns efeitos do rompimento conjugal nas

atribuicdes do poder familiar dos pais em relacéo aos seus filhos menores.

3.1 OS REFLEXOS DO ROMPIMENTO CONJUGAL QUANTO AQOS FILHOS

De acordo com a pesquisa da Fundagdo Abring, “Cenario da Infancia e da Adolescéncia
no Brasil”, em 2018 estimava-Se que o Brasil tinha cerca de 68,8 milhdes de criancas e
adolescentes, conforme estimativa populacional realizada pelo IBGE. Dados do instituto
Datafolha indicam que 20 milhGes de criancas e adolescentes (até 17 anos), sdo filhos de
casais separados e que 80% destes sofrem as consequéncias decorrentes de atos de alienacao
parental (DORNELAS, 2019).

Portanto, ha uma tendéncia historica, apds o término da relacdo entre os pais, de grande
parte dos filhos passarem a conviver com apenas um dos pais, ndo tendo acesso pleno a
ambos os pais. O levantamento da Consultoria IDados, realizado com base nos nimeros do
IBGE, revela que o numero de mulheres chefes de domicilio atingiu total de 47,5% dos
domicilios do pais em 2020, 10 pontos percentuais a mais do que representava em 2012. Nos
ultimos 8 anos, mais de 11 milhdes de mulheres passaram a comandar os seus lares (PIRES,
2020). Conforme o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), 43% destas mulheres
vivem em casal; sendo que 30% tém filhos e 13% n&o. O restante das 34,4 milhGes de

mulheres se subdivide entre mulheres solteiras com filhos (32%), mulheres que vivem
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sozinhas (18%) e mulheres que dividem a casa com amigos ou parentes (7%) (BARBOSA,
2020).

Nem sempre, a responsabilidade parental € respeitada pelos genitores, alguns deles se
afastam dos filhos intencionalmente apos a separacdo, negligenciando deveres de cuidado e
assisténcia afetiva, moral e psicoldgica. Tais dados estatisticos revelam que uma das possiveis
consequéncias da dissolucdo do vinculo conjugal para os filhos é a questdo do abandono

afetivo.

Sabe-se que a qualidade do vinculo entre os filhos e seus genitores influéncia no
desenvolvimento fisico, psicolégico e moral desses individuos, na constru¢cdo da sua
personalidade e de seus proprios ideais. E no seio familiar que ocorrem as primeiras trocas de
afeto, carinho, atencdo, educacdo e confianca, é por isso que o direito a convivéncia familiar e

ao desenvolvimento digno de criancas e adolescentes é constitucionalmente resguardado.

Com a constitucionalizacdo da familia, o afeto se tornou o elo principal entre seus
integrantes. Contudo, salienta Lébo (2018, p. 53) que h& um dever juridico na afetividade
oponivel a pais e filhos, de forma permanente, independentemente dos sentimentos que estes

nutram entre si, pois para ele:

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relagdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos
filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicéo entre eles.
O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o
falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda da autoridade parental.

Dessa forma, os pais sdo intermediarios entre os filhos e a sociedade, sendo
responsaveis pelas suas relacdes interpessoais, garantindo-lhes uma identidade no meio social.
Logo, a presenca de ambos 0s genitores equilibra a relagdo com os filhos, uma vez que os pais
possuem trés basicas funcdes: “l. Assegurar a satisfacdo de suas necessidades fisicas; 2.
Satisfazer as necessidades afetivas; 3. Responder as necessidades de seguranga psiquica

oferecendo a crianga um ‘tecido psiquico grupal’ no qual se enraizaré o psiquismo da crianga”

(MADALENO, A.; MADALENGO, R., 2019, p. 19 apud POUSSIN, 1997, p. 92).

Ainda segundo Ana Madaleno e Rolf Madaleno (2019), um genitor ausente,
indisponivel e indiferente deixa lacunas na personalidade do menor, causando marcas téo
negativas quanto aquelas causadas por outro fator de auséncia, como o ndo reconhecimento da

filiacdo ou a morte. Dessa forma, a dissolucao do vinculo conjugal afeta os filhos de diversas
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maneiras, ainda mais se forem colocados em disputa de escolha entre o pai ou a mée, podendo

desencadear comportamento hostil, problemas escolares, inseguranca, depressao e outros.

Assim, a falta de afeto e de cuidado no seio familiar pode resultar em individuos

desestruturados. Nesse sentido, o Promotor de Justica Miguel Velasquez aduz que:

O abandono e a negligéncia familiares e a falta de afeto e didlogo também sdo
problemas comuns que afligem os jovens, ndo sendo de espantar que mais de 90%
dos adolescentes infratores internados provenham de familias bastante
desestruturadas, marcadas por agressGes fisicas e emocionais, problemas
psiquiatricos e pela auséncia das figuras paterna e materna, seja pela rejeicdo pura e
simples, seja pela morte ou doenca, muitas vezes causados também pela violéncia
urbana (SOUSA, 2012 apud VELASQUEZ, 2007).

Houve um momento no Direito brasileiro que o exercicio das visitas era considerado
uma mera prerrogativa do ascendente nao guardido para com os filhos. Este costume perdurou
longo tempo na sociedade brasileira, sendo responsavel pelo equivoco visto até hoje, de uma
geracdo de abandonos afetivos por pais que enxergam a visita como uma faculdade e nao
como exercicio de um direito do seu filho. As visitas sdo, portanto, como um direito-dever
dos pais ndo conviventes para com seus filhos menores, ndo sendo este direito restrito aos
pais, podendo ser atribuido, também, aos avos (MADALENO, 2020, p. 668).

A especialista em direito de familia e sucessdes e autora do livro “Abandono afetivo:
indenizag¢do por dano moral”, Grace Costa, entende que “o abandono afetivo consiste na
omissdo de cuidado, de criacdo, de educacdo, de companhia e de assisténcia moral, psiquica e
social que o pai e a mde devem ao filho quando crianca ou adolescente™ (LIRA, 2019). E
além do abandono afetivo, a negligéncia pode se manifestar de duas outras formas: o
abandono material e o abandono intelectual.

O abandono material e o abandono intelectual estdo previstos nos artigos 244, 246 e
247 do Cadigo Penal, no Capitulo 111 - “Dos crimes contra a assisténcia familiar”, 0 primeiro
acontece quando o genitor deixa de prover, sem justa causa, a subsisténcia do filho menor,
ndo proporcionando 0s recursos necessarios ou deixando de pagar a pensdo alimenticia
instituida na Justica ou, ainda, quando deixar de socorré-lo em grave enfermidade. A pena
para este crime é de um a quatro anos de detengdo, além de multa fixada entre um e dez
salarios minimos. Ja o abandono intelectual ocorre quando o genitor responsavel deixa de
garantir a instrucdo primaria de seu filho, sem justa causa. O objetivo desta norma é proteger
o direito a educacdo da crianca, sendo 0s pais 0s responsaveis pela permanéncia de seus

filhos na escola. A pena fixada é de quinze dias a um més de reclusdo, ou multa.
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Além disto, se acaso o responsavel permitir que um menor frequente casas de jogo ou
conviva com pessoa viciosa ou de ma-vida; frequente espetaculo capaz de perverté-lo; resida
ou trabalhe em casa de prostituicdo, mendigue ou, ainda, sirva de mendigo para excitar a
comiseracao publica, também é considerado abandono intelectual, nos termos do art. 247, do

CP. A pena neste caso é de detengdo de um a trés meses ou multa.

Quanto ao abandono afetivo, até o presente momento ndo ha lei que o regulamente, mas
¢ possivel extrair a sua interpretacdo através do descumprimento dos artigos 227, da
Constituicdo Federal e 4° do ECA, que garantem, com prioridade absoluta, a protecao
integral da crianca e do adolescente, bem como do artigo 1.634, do Cddigo Civil, que
estabelece diversos deveres aos pais no exercicio do poder familiar quanto aos filhos,
independente da sua situacdo conjugal, sendo eles: dirigir-lhes a criacdo e a educacao; exercer
a guarda para té-los em companhia; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem, para viajarem ao exterior e para mudarem a residéncia para outro Municipio;
nomear-lhes tutor; representar ou assisti-los nos atos da vida civil; reclama-los de quem
ilegalmente os detenha e, finalmente, exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos proprios de sua idade e condicdo (BRASIL, 2002, Art. 1.634).

Todavia, é valido mencionar que ha o Projeto de Lei n. 700/2007 em tramitacdo na
Comissdo de Direitos Humanos do Senado Federal, que prop0e alteragdes ao ECA,
classificando abandono afetivo como ilicito civil e penal sujeito a reparagdo por danos e pena
de detencdo. H4, também, outro Projeto de n® 4294/2008 que tramita na Camara dos
Deputados que visa acrescentar paragrafo unico ao art. 1.632 do Codigo Civil, o qual trata
sobre a inalterabilidade do poder familiar em casos de dissolugdo do vinculo conjugal,
visando incluir nele a previsdo de indenizacdo por dano moral em caso de abandono afetivo
(BARROS, 2017).

Nos ultimos anos, muitos genitores que negligenciaram quanto ao dever geral de
cuidado foram acionados judicialmente para serem responsabilizados pelos danos morais
causados aos proprios filhos. Contudo, exatamente por ndo haver regulamentacao legal sobre
o0 abandono afetivo, ndo ha consenso doutrinario ou jurisprudencial acerca da concessao de

verba indenizatéria como compensacgéo a este abandono.

Muitos estudiosos defendem que a indenizacdo por abandono ndo provocaria o efeito
esperado de reaproximacéo entre o pai e o filho, uma vez que a base da familia € o afeto e ndo
h& como obrigar ninguém a amar. Haveria, conforme Farias e Rosenvald (2017, p. 132/133),

uma patrimonializacéo de valores existéncias:
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Exatamente por isso, ndo se pode admitir que a pura e simples violacdo de afeto
enseje uma indenizacao por dano moral. Somente quando uma determinada conduta
caracterizar-se como ilicita é que sera possivel indenizar os danos morais e materiais
dela decorrentes. Afeto, carinho, amor, atencéo ... sdo valores espirituais, dedicados
a outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposicdo juridica.
Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma
verdadeira patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica.
Seria subverter a evolucdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em
que o ter valia mais do que o ser. (grifos do autor).

Em contrapartida, Dias (2015, p. 787/788) sustenta que:

Elenca o Codigo uma série de obrigacGes dos genitores quanto a pessoa dos filhos
menores (CC 1.634). Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja 0 mais
importante dever dos pais com relacdo aos filhos: o de Ihes dar amor, afeto e
carinho. A missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial. A
esséncia existencial do poder familiar € a mais importante, que coloca em relevo a
afetividade responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo
desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. Dai a tendéncia jurisprudencial em
reconhecer a responsabilidade civil do genitor por abandono afetivo, em face do
descumprimento do dever inerente a autoridade parental de conviver com o filho,
gerando obrigacdo indenizatdria por dano afetivo. (grifos da autora).

Em um primeiro momento, a quarta turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
decidiu que a negativa de afeto, por si s, ndo ensejaria um dano moral indenizavel. Em 2012,
a terceira turma do STJ concedeu indenizacdo no caso de abandono afetivo decorrente da

violagdo ao dever legal de cuidado imposto aos pais:

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricfes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressédo, mas com locucdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar
que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necesséario dever de criacdo,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicéo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipoteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagcdo a sua prole,
existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicBes para uma adequada formacdo psicoldgica e insercdo social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser
objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor
fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em recurso especial,
nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria
ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido (STJ, REsp 1159242/SP,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012,
DJe 10/05/2012) (grifos nossos).



38

Enquanto alguns autores defendem que ha uma complexidade em objetivar o dever de
cuidado na auséncia de afeto, a Ministra Nancy Andrighi entende em seu voto que “amar ¢
faculdade, cuidar é dever”, uma vez que o amar foge das lindes legais, encontrando-se nos
campos meta-juridicos da filosofia, psicologia ou da religido, pela sua subjetividade e
dificuldade de materializacdo. J& o cuidado, segundo a ministra pode ser comprovado através
de acbes concretas em favor do filho, como a presenca fisica ou contato ainda que nao
presencial. Logo, ela defende que “o cuidado ¢ fundamental para a formagdo do menor e do

adolescente”.

Nesta senda, o STJ tem entendimento firmado no sentido de n&o ser possivel falar em
responsabilidade por dano moral decorrente do abandono afetivo antes do reconhecimento da

paternidade. Segue trecho do julgado:

(...) 2. Este Superior Tribunal de Justica j& afirmou entendimento no sentido de
ndo ser possivel falar em abandono afetivo antes do reconhecimento da
paternidade. (...) 2.2. A revisdo do entendimento da Corte de origem quanto ao
cumprimento dos deveres da paternidade pelo recorrido, com o afastamento do
abandono afetivo na espécie, somente seria possivel mediante o reexame do acervo
fatico-probatorio dos autos, o que ndo se permite na via estreita do recurso especial
por forga da Sumula 7/STJ. 3. Agravo interno desprovido. (STJ, Agint no AREsp
492.243/SP, Rel. Ministro Marco Buzzl, quarta turma, julgado em 05/06/2018, DJe
12/06/2018) (grifos nossos).

H& uma parcela de filhos que ndo sdo reconhecidos pelos pais, 0 que mobilizou a
iniciativa publica do projeto “Pai Presente e Certiddes”, realizado pelo Conselho Nacional de
Justica em parceria aos tribunais de Justica de todo pais, que teve objetivo de fomentar a
regularizacdo do vinculo familiar e estimular o reconhecimento da paternidade. Isto se
mostrou necessario, uma vez que, o Ultimo Censo Escolar realizado em 2011, revela que cerca
de 5,5 milhdes de criangas brasileiras sem o nome do pai na certiddo de nascimento (CNJ,
2015).

Sabe-se que, 0 reconhecimento do estado de filiacdo € um direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel na acepcao do artigo 27, do ECA, de acordo com o principio da
paternidade responsavel, mas quando o filho néo é reconhecido pelo pai este “fica sob o poder
familiar exclusivo da méae” (art. 1.633, do CC/02), caso a mae seja desconhecida ou incapaz
de exercer o poder familiar, 0 menor fica sob a autoridade do tutor. O ECA dispde sobre a
colocacdo do menor em familia substituta, de forma mais ampla, ndo apenas se referindo a

tutela, mas também a guarda e adogéo (art. 28, ECA).


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/590379121/agravo-interno-no-agravo-em-recurso-especial-agint-no-aresp-492243-sp-2014-0065381-8
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/590379121/agravo-interno-no-agravo-em-recurso-especial-agint-no-aresp-492243-sp-2014-0065381-8
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Como explanado acima, esta falta de reconhecimento da paternidade ndo enseja em
indenizagdo por dano moral em decorréncia de abandono afetivo, de acordo com a
jurisprudéncia supracitada. No entanto, o ndo reconhecimento do filho ndo deixa de se
configurar como abandono a prole, como uma negativa ao filho, ndo s6 da convivéncia com o

seu genitor, como também ao reconhecimento de parte de sua identidade bioldgica.

Dessa forma, o abandono afetivo causa lesGes psicolégicas ndo acidentais, que sao
consequéncias emocionais ou sexuais, de comissdo ou OmIissdo, e que ameacam O
desenvolvimento fisico, psicoldgico e emocional, e, por isso, 0 abandono fisico e emocional
pode ser considerado maltrato infantil (LONGO, 2020 apud ARRENDONDO, 1998).
Segundo Longo (2020), criangas e adolescentes que vivenciaram o abandono por um ou
ambos 0s pais podem apresentar: abandono ou instabilidade escolar; medo constante do
abandono; comportamento agressivo; apego reativo e pouca ou nenhuma inteligéncia

emaocional.

Uma pesquisa sobre as consequéncias da falta de convivio entre pai e filho, realizada

nos Estados Unidos pelo Departamento de Servigos Humanos e Sociais conclui que:

Meninas sem um pai nas suas vidas tém 2,5 vezes mais propensao a engravidarem
na adolescéncia e 53% mais chances de cometerem suicidio. Meninos sem um pai
nas suas vidas tém 63% mais chances de fugirem de casa e 37% mais chances de
utilizarem drogas. Meninos e meninas sem pai tém duas vezes mais chances de
acabarem na cadeia e aproximadamente quatro vezes mais chances de necessitarem
de cuidados profissionais para problemas emocionais ou de comportamento
(WEISHAUPT; SARTORI, 2014 apud MARTORELLI, 2004).

Apesar da realidade de abandono afetivo, a dissolu¢do do vinculo afetivo do casal ndo
extingue o poder familiar, ja que a extincdo deste se da apenas com a morte dos pais ou do
filho, emancipacdo, maioridade, ado¢do ou decisao judicial em casos de castigo imoderado ao
filho, deixar o filho em abandono, praticas de atos contrarios a moral e bons costumes e
outros, conforme artigos 1.635 e 1.638, do CC/02. Nestas hipoteses ha, de fato a interrupgéo
permanente do poder familiar, que pode ser recuperada, eventualmente, por meio de

procedimento judicial, desde que se prove que ndo existe mais a causa que ensejou a perda.

Nos dizeres de Paulo Lébo (2018, p. 135) a cessacdo da convivéncia entre pais,
decorrente do rompimento da sociedade conjugal, ndo dissolve o vinculo entre pais e filhos,

nem cessa a convivéncia familiar destes, ainda que os genitores residam em locais diferentes:

Em outras palavras, separam-se 0s pais, mas ndo estes em relacdo a seus filhos
incapazes. O principio do melhor interesse da crianca trouxe-a ao centro da tutela
juridica, prevalecendo sobre os interesses dos pais em conflito (LOBO, 2018, p.
135).
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Nesse sentido, o Codigo Civil estabelece em seu artigo 1.579 que o “divércio ndo
modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos”, nem o novo casamento de um
dos genitores podera comprometer seus direitos e deveres em relacdo aos filhos. Além disto, o
Codigo reforca a manutencdo do poder familiar com o artigo 1.632 ao determinar,
expressamente, que a “separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram as relacGes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos” (BRASIL, CODIGO CIVIL, 2002).

Em sintese, leciona Maria Berenice Dias (2015, p. 785/ 786):

Tanto a titularidade como o exercicio do poder familiar se divide igualmente entre
o0s pais (CC 1.631). Durante o casamento (CC 1.566 1V) e na vigéncia da unido
estavel (CC 1.724) ambos sdo detentores do poder familiar. Rompido o vinculo de
convivio, o poder familiar seque exercido pelos dois. A unidade da familia ndo se
confunde com a convivéncia do casal, é um elo que se perpetua independentemente
da relacdo dos genitores (grifos da autora).

Os genitores que se separam possuem deveres acerca do poder familiar que ultrapassam
os limites da desconstituicdo da unido ou do casamento, com a administracdo do poder
familiar, exercendo a guarda dos filhos menores e assegurando-lhes todos os direitos
constitucionalmente garantidos. Dias (2015, p. 372) ressalta, ainda, que, pela obviedade, era
de todo dispensavel a lei proclamar a inalterabilidade dos direitos e deveres dos pais em

relacdo aos filhos em caso de divércio e novo casamento.

Ha&, assim, a necessidade prioritaria de se assegurar o bem estar dos filhos com a
garantia, em especial, do direito a convivéncia familiar e comunitaria, em observancia ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente consagrado no artigo 227, caput, da
Carta Magna de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracédo, violéncia, crueldade
e opressao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de repetir a determinacgdo constitucional,
dispde no artigo 19 que toda crianca e adolescente detém o direito de “ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitéria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias

entorpecentes”.
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Tal mudanca de paradigma foi incorporada e regulamentada pelo ECA, que em seu
artigo 1° consagrou a protecdo integral a crianca e ao adolescente, ao passo que o art. 3°
assegura aos menores o exercicio de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana com a devida protecao integral, para que se desenvolvam em ambiente de liberdade e

dignidade, independentemente da situacdo familiar em que se encontrem.

Busca-se, na acepcdo de Dias (2015), a efetivacdo dos direitos fundamentais das
criancas e dos adolescentes atraves do principio do melhor interesse do menor, diante da

posicao de vulnerabilidade em que se encontram:

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidad&os até os 18 anos, como pessoas
em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial. Dai ser
consagrado a criancgas, adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a
vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Também
sdo colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressdo (CF 227) (DIAS, 2015, p. 81, grifos da autora).

Portanto, o poder familiar, outrora chamado de péatrio poder, se mantém integro com
rompimento do vinculo afetivo entre os pais, havendo a sujeicdo dos filhos a este poder
guando menores e ndo emancipados, de acordo com art. 1.630, do Cédigo Civil. Logo, pode-
se conceituar o poder familiar como sendo um “plexo de direitos e obriga¢fes reconhecidos
aos pais, em razao e nos limites da autoridade parental que exercem em face dos seus filhos,
enquanto menores ¢ incapazes” (GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 699).

Neste contexto, complementa Dias (2015, p. 783):

O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel.
Decorre tanto da paternidade natural como da filiagcdo legal e da socioafetiva. As
obrigacdes que dele fluem sdo personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar
aos filhos, os encargos que derivam da paternidade também ndo podem ser
transferidos ou alienados. Nula é a renlncia ao poder familiar, sendo possivel
somente delegar a terceiros o0 seu exercicio, preferencialmente a um membro da
familia. (grifos da autora).

Os pais ndo podem renunciar ou se desobrigar do poder familiar por este ser um dever
irrenunciavel, assim como ndo decai do genitor pelo fato de ndo exercé-lo, tendo em vista que
a perda s6 se dara nas hipdteses legais e, também, ndo pode ser transferido a terceiros pelos
pais, nem a titulo gratuito ou oneroso. O poder familiar deve ser exercido de forma plena, em
igualdade de condicdes, pelo pai e pela mée, em qualquer que seja a sua situagdo conjugal,
nos termos do artigo 1.634, do CC/02.
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Observa-se, portanto, que o poder familiar € uma consequéncia direta da parentalidade e
da filiagdo, ndo do casamento. Os genitores séo os defensores legais e protetores naturais de
seus filhos, os titulares e depositarios dessa autoridade especifica que € delegada pela
sociedade e pelo Estado (LOBO, 2018, p. 215). Isto corresponde ao principio da paternidade
responsavel previsto no artigo 226, 8 7°, da CF/88, que trouxe importantes alteracdes acerca
da responsabilidade dos pais, como o dever de assistir, criar e educar os filhos menores (art.
229, da Carta Magna de 1988). Nesse sentido, L6bo (2018, p. 51) conclui que:

A paternidade e a maternidade lidam com seres em desenvolvimento que se tornarao
pessoas humanas em plenitude, exigentes de formacdo até quando atinjam
autonomia e possam assumir responsabilidades prdprias, em constante devir. Ndo
somente 0s pais, mas também todos os que integram as relacdes de parentesco ou
grupo familiar.

Outra consequéncia negativa de extrema importancia que pode ocorrer com a ruptura do
laco afetivo entre os genitores, é a alienacdo parental. Esta pode decorrer do proprio abandono
afetivo, quando um dos genitores abandona a prole e o outro, eivado de ressentimento, faz
campanha de desqualificacdo do genitor ausente. Ou, 0 mais comum de ocorrer, quando da
dissolucdo do lago conjugal entre os pais, um ou ambos ndo sabem lidar bem com o fim do

relacionamento e acabam usando o filho para atingir o outro, visando afastamento entre eles.

Trata-se, pois, de um abuso emocional e este comportamento coloca criangas e
adolescentes no centro de vingancgas entre 0s genitores e, até, em situacfes de disputa pela
guarda, o que é extremamente nocivo a formacao e desenvolvimento psicolégico desses. Pela
complexidade e por ser objeto do presente trabalho, a alienacdo parental sera estudada, de

forma detalhada, em momento oportuno, no préximo capitulo.

Com isto, tem-se que, quando da dissolucdo do vinculo conjugal, os maiores
prejudicados acabam sendo os préprios filhos, que na grande maioria das vezes, tém o contato
com um dos pais drasticamente reduzido, quando ndo extirpado, comprometendo, assim, 0
crescimento saudavel da crianca. N&o basta apenas ter o titulo de “pai” ou “mae”, ¢ preciso
exercer as responsabilidades decorrentes da parentalidade, como o dever de cuidado e

assisténcia, promovendo uma criacdo com educacéo, afeto, respeito e dignidade.
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3.2 A GUARDA

A definicdo do conceito de guarda caminha no sentido de assegurar a criacao, educacao,
sustento e a convivéncia familiar e comunitaria do filho menor, o que decorre das garantias
constitucionais aos direitos dos filhos e dos principios da dignidade da pessoa humana e do
melhor interesse do menor. A guarda como um atributo do poder familiar constitui um direito
e um dever, um direito de manter a convivéncia com o filho, mas também um dever de

resguardar a vida do seu filho e exercer sobre ele a vigilancia (MACIEL, 2019, p. 223).

Dessa forma, a guarda, independentemente de sua modalidade, de modo geral:

E um instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, 0 guardido, um
complexo de direitos e deveres a serem exercidos com o objetivo de proteger e
prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada
sob sua responsabilidade em virtude de lei ou deciséo judicial. (RAMOS, 2016, p.
48 apud CARBONERA, 2000, p. 47).

Apesar de ter conceito unitario, o ordenamento brasileiro atribui dois tratamentos
juridicos ao instituto da guarda, aquele previsto no Cédigo Civil de 2002 e o estabelecido pelo
ECA (GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 710). No estatuto, o artigo 33 orienta que: “A guarda
obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”. Ja no Codigo
Civil se estabelecem as duas modalidades, a guarda unilateral e a compartilhada, na qual a
primeira implica na atribuicdo a apenas um dos genitores e a segunda na responsabilidade
conjunta do pai e da mée pelo poder familiar (BRASIL, 2002, Art. 1.583, caput e § 1°).

Da leitura, depreende-se que a guarda civil regula a protecdo dos filhos menores na
esfera da familia natural decorrente da autoridade parental exercida pelos pais, enquanto a
estatutaria € mais ampla, pois trata da guarda em situacdes excepcionais como quando
criancas e adolescentes estdo em situacdo de risco e sdo colocados em familia substituta,
como forma de regular a posse de fato nos casos de tutela, adocdo, ou, ainda, para suprir a

falta eventual dos pais ou responsavel, nos termos dos 88 1° e 2°, do art. 33, do ECA.

O Estatuto dispde, ainda, sobre a atribui¢do natural da guarda do menor aos seus pais,
determinando o direito do menor ser criado no seio de sua familia e de forma excepcional por
familia substituta, assegurando a convivéncia familiar e comunitaria, bem como atribuindo
aos pais o dever de sustento, guarda e educagdo dos seus filhos menores (BRASIL, 1990,
Arts. 19 e 22).
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Em sintese, Morais (2018, p. 59) pontua que:

(...) a guarda pode ser analisada sob o prisma de diferentes normas e finalidades
(Estatuto da Crianca e do Adolescente, Codigo Civil, Constituicdo Federal) e
subdividida, num primeiro plano, em provisoria ou definitiva. E provisoria em
algumas situagdes que demandam certa urgéncia e servem para suprir a falta
eventual dos pais ou responsavel até o momento em que seja tomada a medida
cabivel (art. 33, § 2.°, ECA). Por outro lado, caracteriza-se a guarda definitiva,
quando for regularizada a posse de fato do menor (art. 33, § 1., ECA), quando
resultar de decisdo judicial.

De acordo com Madaleno (2020) a guarda é compreendida como uma atribuicdo do
poder familiar, embora ndo seja de sua esséncia, pois a guarda pode ser atribuida a terceiros,
como nos casos da tutela e das familias reconstituidas. Todavia, Morais (2018, p. 58) defende
que a definicdo de guarda ndo pode representar apenas os direitos e deveres que 0s pais
possuem em relacdo aos filhos, deve, ainda, ser considerado o principio da supremacia do
melhor interesse da crianca do adolescente. Assim, 0 seu conceito ndo esta restrito apenas a
obrigacdo de prestar assisténcia material e educacional, uma vez que precisa atender a relacao

de afetividade e melhor desenvolvimento psiquico do menor.

Portanto, tanto nos casos de separacgdo entre 0s pais, quanto nos casos de nunca terem
vivido juntos, de preferéncia, devem acordar acerca da guarda dos filhos. Ressaltando que, na
pratica, nem sempre este corresponde ao que de fato é melhor para o filho, portanto, o juiz
deve analisar se o acordo sobre a guarda contempla realmente o melhor interesse do menor,
ou o reduz, visando a superacdo do ambiente conflituoso, optando pelos interesses de um ou
de ambos os pais, vez que o magistrado pode regular de maneira diferente, "a bem dos filhos",
sempre que houver motivos graves, nos termos do art. 1.586, do Cddigo Civil (LOBO, 2008,

p. 2).

Nos dizeres de Lébo (2008), a guarda pode ser extinta caso seja comprovado o
tratamento ndo conveniente da crianga ou adolescente por parte do guardido ou pessoas de sua
convivéncia familiar. Podendo, também, ser modificada ou subtraida pelo juiz caso o guardido
abuse de seu direito quando exceder os limites impostos pelo fim social da guarda, pela boa-fé

ou pelos bons costumes, nos termos do art. 187, do Cadigo Civil.

Quanto as modalidades de guarda, esta pode ser unilateral, alternada e compartilhada.
Quando ¢ atribuida a apenas um dos pais, diz-se unilateral ou exclusiva, sendo estabelecido o
regime de visitas ao outro genitor, que ndo esta isento de exercer o poder familiar. A lei define

guarda unilateral como sendo aquela atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
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substitua (art. 1.583, § 1.°, do CC/02), devendo este supervisionar os interesses de seus filhos
com base na legitimidade que possui para “solicitar informagdes ou prestacdes de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacfes que direta ou indiretamente afetem a satde
fisica e psicologica e a educacao de seus filhos” (BRASIL, 2002, Art. 1.583, § 5°).

Durante muito tempo esta espécie de guarda foi a mais utilizada no Brasil, na qual o
menor permanece na guarda de um dos pais, possuindo residéncia fixa com este e recebendo
visitas periodicas do outro genitor com base no direito a convivéncia familiar. Pode ser
requerida por consenso de ambos 0s pais ou quando um deles declara ao juiz que ndo deseja a

guarda compartilhada, conforme o que orienta o art. 1.584, 1 e 8 2°, do CC/02.

Muitas vezes 0s pais resistem em aceitar este instituto com receio de se tornarem alheios
a vida dos proprios filhos. Contudo, ha aqueles que optam por este tipo de guarda, mas, ainda
assim, ndo exercem a visitacao de forma periddica e acabam, de fato, se afastando dos filhos e
tornando-se espectadores da criacdo deles. Observa-se, com isto, que a redagéo do art. 1.589,
do Cadigo Civil, determina que o genitor ndo guardido “podera visita-los” como se 0 direito

de visitacdo fosse uma mera faculdade atribuida ao genitor ndo guardido.

O § 4° do art. 1.584, do Cadigo Civil, incluido pela Lei n. 13.058/14, estabeleceu uma
sancdo civil para hipotese de descumprimento imotivado da clausula de guarda unilateral ou
compartilhada, qual seja, a redugdo de prerrogativas atribuidas a seu detentor. Observa que
esta sancdo acaba por fomentar ainda mais o distanciamento entre o genitor e seu filho,
podendo ocasionar ou agravar a situacao da alienacdo parental ou abandono afetivo. Assim,
pode-se dizer que, sem duavidas, a tendéncia da guarda unilateral é afastar o laco de
paternidade da crianca com o ndo guardido, tendo em vista que o tempo de contato com a
crianga € reduzido, além do dia de visitacdo ser estipulado previamente sob as regras do
guardido e nem sempre este € um bom dia para tal (DIAS, 2015, p. 822).

Por sua vez, a guarda na sua modalidade compartilhada é atribuida a ambos os pais e,
por isso, incentiva maior convivéncia com os filhos, uma vez que os pais sdo colocados em
posicdo de igualdade de direitos e deveres para com os filhos, nos termos do § 1°, do art.
1583, do Cddigo Civil. Nesse tipo de guarda ha, portanto, um compartilhamento da
responsabilidade legal sobre todas as tomadas de decisdes acerca da vida dos filhos, devendo
decidir de forma conjunta. Assim, ela tende a amenizar os efeitos da dissolugdo do vinculo

conjugal para as criangas, considerando maior equilibrio na presenca de ambos 0s genitores.
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Né&o obstante a legislacdo apresentar apenas as duas modalidades supramencionadas de
guarda, ha uma discussdo acerca da possibilidade de aplicagdo da, entdo chamada, guarda
alternada. Nela, ao contrario da compartilhada, o filho residird com ambos os genitores em
épocas alternadas e, enquanto estiver sob os cuidados de um deles, esse ird exercer de forma
exclusiva as responsabilidades parentais, ao passo que aquele tera direito a visitagdo. Assim,
essa forma “impossibilita o desenvolvimento adequado da personalidade do infante, pois o
Sujeita a constantes momentos de encontros e separacfes de seus pais — ferindo, assim, o
principio da continuidade” (MORAIS, 2018, p. 59).

Contudo, ndo ha que se dizer que a guarda compartilhada é uma modalidade da
alternada, na qual ha apenas a diferenca na fixacdo da moradia do menor, tendo em vista que,
como leciona Lébo (2018, p. 140) ao citar Dolto (1989, p. 74), sob o ponto de vista da
psicanalise, a guarda alternada € prejudicial ao menor, pois deixa de haver continuum afetivo,
espacial e social. Por isso, a doutrina especializada recomenda que a sua utilizagdo seja
excepcional, porque ndo preenche 0s requisitos essenciais da guarda compartilhada,

principalmente quanto a convivéncia simultanea com os pais.

Observa-se que, ao longo do tempo, a guarda dos filhos passou por diversas alteracdes
legislativas e, historicamente, havia uma tendéncia as mées ficarem com seus filhos diante do
papel social da mulher na maternidade e no lar, ao passo que o0 homem era considerado mais
despreparado para tais funcGes, j& que ocupava o papel de provedor. Como leciona Akel
(2018, p. 37), as necessidades da vida moderna e a propria igualdade de direitos e obrigacdes,
fizeram com que o homem fosse convocado a participar mais ativamente das tarefas
domeésticas e de cuidado com os filhos, deixando de ser espectador para ser “participador”.

Nesse sentido, Paulo Lobo (2018, p.142) ressalta que:

A opcdo preferencial pela mde nem sempre resulta no melhor interesse da crianca.
As mudancas socioecondmicas havidas nas familias, notadamente da emancipagéao
feminina com sua crescente insercdo no mercado de trabalho, provocaram
estreitamento das diferencas culturais entre os géneros, que relegavam & mulher
papéis distintos aos dos homens. (...) A preferéncia para a mae, persistente no
inconsciente coletivo, com reflexos nas decisdes judiciais, além de violar o principio
da igualdade previsto no 8 5° do art. 226 da Constitui¢do, constitui resquicio dessa
tradicional divisdo de papéis, que desmerece a dignidade da mulher.

Logo, durante muito tempo, a questdo relativa a guarda exclusiva, de acordo com L6bo
(2018, p. 141) era consequéncia de um sistema que privilegiava os interesses dos pais no
conflito e na investigacédo pela culpa da separacéo, o que para Ana Madaleno e Rolf Madaleno

(2019, p. 42/43) era uma espécie de sancdo a punir o cénjuge culpado pela separagéo, sendo a
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guarda concedida ao “cOnjuge inocente”. Com as mudangas que foram ocorrendo na
sociedade, essa previsao que havia no Codigo Civil de 1916 e na Lei de Divércio de 1977

sofreu fortes transformacdes:

Com o advento do principio do superior interesse da crianca ou da prioridade
absoluta desta, tutelado na Constituicdo, na Convencdo Internacional dos Direitos da
Crianca e no ECA, pouco importa a culpa para efeito da guarda do filho. O Cédigo
Civil, nessa linha evolutiva, extirpou de vez a injusta relacdo entre direito a
convivéncia e culpa pela separacdo, revogando a norma contida no art. 10 da Lei n.
6.515/77, que atribuia a guarda dos filhos ao conjuge que ndo tivesse dado causa a
separacdo judicial (LOBO, 2018, p. 141).

No Cadigo Civil de 1916, se ambos fossem culpados, a decisdo iria depender da idade e
do sexo da crianga. J& no Estatuto da Mulher Casada de 1962, se ambos o0s genitores fossem
culpados, dava a mulher a possibilidade de ficar com os filhos. A Lei do Divorcio de 1977
manteve o critério de identificar o culpado pela separacéo genitor para fixacdo do guardido do
filho, contudo previa em seu artigo 13 a possibilidade do juiz regular de maneira diversa.
(MACIEL, 2019, p. 227/228).

O Codigo Civil de 2002 nao traz a fixacdo da guarda associada a culpa de qualquer dos
pais, pois tem como objetivo resguardar os direitos constitucionalmente atribuidos aos filhos.
Assim, atualmente, é pacifico que o melhor interesse do menor deve ser priorizado como
objeto central da tutela juridico-familiar das criancas no processo de guarda,
independentemente dos interesses de seus genitores. Quando estes ndo chegarem a um acordo
mutuo, apos a separacdo, sobre a forma de convivéncia de cada um, deve o juiz assegurar 0

contato permanente dos filhos com os pais.

Na psicologia, sustenta-se que a criangca ndo tem que escolher entre o pai ou a mae, é
direito dela ter o contato e a possibilidade de usufruir as duas linhagens de origem, cultura e
posicdo social (LOBO, 2018, p. 135). Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro,
privilegia 0 melhor interesse do menor ao instituir a utilizagdo prioritaria da guarda
compartilhada, visando a manutencdo da coparentalidade, referenciando o direito
constitucional a convivéncia familiar, sendo de grande importancia para desenvolvimento

saudavel da crianga.
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3.3 A GUARDA COMPARTILHADA

3.3.1 Sua origem e consolidacéo no ordenamento juridico brasileiro

De acordo com Morais (2018, p. 71) o instituto da guarda compartilhada foi adotado, ha
muito tempo, em Varios paises, enquanto em outros a sua introducéo é recente, como 0 caso
da Italia, tendo sido levantados debates internacionais tanto no direito estrangeiro quanto no
brasileiro. Sua origem ocorreu na Inglaterra com a Common Law, pois foi na década de 60
que surgiu a primeira deciséo a respeito desta modalidade, entdo chamada de “joint custody .
Logo ap6s, difundiu-se por diversos paises da Europa, como a Franga e a Alemanha, depois

na América como o EUA e Canada, até chegar ao Brasil.

Sabe-se que, historicamente, a crianca era considerada objeto que se submetia ao pater
poder do patriarca. Tanto que na Inglaterra do século XVIII a crianga era vista como “uma
coisa pertencente ao seu pai (thing to be owned)”. A guarda era preferencialmente concedida
ao pai, somente posteriormente que a preferéncia passou a ser da mae (AZANBUJA, 2012, p.
4 apud PEREIRA, 1999, p. 2).

Conforme Velly (2011, p. 12/13) ao citar Quintas (2010, p. 105 a 114), a guarda passou
a ser atribuida a mée apenas com o British act de 1939, dando inicio a doutrina do “tender
years” na qual os filhos menores de 7 (Sete) anos deveriam estar sob a guarda materna. Assim,
na tentativa de alcancar um equilibrio, os Tribunais Ingleses passaram a decidir através da
“split order” que distinguia custody do care and control, isto é, a custodia do cuidado e
controle, fracionando o exercicio da guarda entre os genitores, tornando a mae responsavel
pelos cuidados cotidianos (care and control) e o pai pelo poder de direcdo da vida do filho
(custody), sendo este o inicio do que futuramente viria a ser a guarda compartilhada. Com o
Children act de 1989, o parlamento estabeleceu que o ponto mais importante a ser

considerado na fixacdo da guarda era o bem-estar da crianca.

Foi na Franca, em 1987, que surgiu a primeira lei sobre a guarda compartilhada, a Lei
Malhuret — “garde parentale conjointe” (guarda parental conjunta), visando atenuar as
disparidades da guarda exclusiva. Com isto, o Cadigo Civil francés passou a regular a guarda
compartilhada, determinando que apos o divorcio, com base no interesse da crianca, o0 poder
parental seria exercido em conjunto pelos pais ou por apenas um deles. Atualmente, o Codigo

Civil da Franca estabelece como regra que o pai e a mée exercam juntos a “autoridade
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parental”, ainda que se separem (VELLY, 2011, p. 14/15 apud QUINTAS, 2010, p. 105 a
114).

Ainda segundo Velly (2011, p. 13) mencionando Quintas (2010, p. 105 a 114), nos
Estados Unidos a guarda compartilhada surgiu com a igualdade entre homens e mulheres
através do fim da presuncéo maternal na fixagdo da guarda, e também, pela busca do interesse
da crianga, por isso, com base em pesquisas intensas acerca da transformacdo das familias,
ganhou normas complexas. No ano de 1970 um grupo de pais iniciou um movimento a favor

da guarda compartilhada, pois almejavam manter as relacdes com os filhos ap6s o divorcio.

Atualmente, como leciona Sousa e Obregon (2019) existem diversas modalidades de
guarda nos Estados Unidos, como a Alternating Custody, Sole Custody, Split Custody, que
sdo, respectivamente, a guarda alternada, exclusiva, dividida, dentre outras. Apesar disto,
passou-se a priorizar a guarda compartilhada diante da primazia da protecdo do melhor
interesse da crianca - “best possible solution for the child”. Dessa forma, os EUA incorporou
rapidamente a guarda compartilhada, sendo, hoje, adotada em inimeros Estados americanos,

devendo o juiz justificar em sentenca fundamentada a inadequacéo deste modelo ao caso.

No Brasil do Cédigo Civil de 1916, o patrio poder era exercido pelo marido e, apenas
em sua auséncia, pela mulher, como visto no capitulo passado. Com base nisso, adotava-se a
“Teoria da Culpa” na concessdo da guarda, a culpabilidade pelo fim do relacionamento
determinava qual dos pais ficaria com a guarda dos filhos. Se o desquite fosse amigavel, a
guarda seguiria o que foi acordado pelos cénjuges, em caso de desquite judicial, a guarda
seria determinada em favor do cénjuge inocente. Se ambos fossem culpados, seria
considerada a idade e o sexo dos filhos, as meninas e 0s meninos menores de 6 (seis) anos
permaneciam sob a guarda da mée e, a partir desta idade, 0os meninos seriam entregues ao pai
(BRASIL, 1916, Art. 326, § 1° e § 29).

A Lei do Divorcio revogou algumas destas determinagGes, mantendo as regras acerca da
guarda na dissolugdo consensual, contudo, na judicial, se ambos 0s genitores fossem
considerados culpados, os filhos menores passariam a ficar em poder da mae, conforme
redacdo do art. 10, § 1°, da lei. Somente com a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990, este panorama comegou a mudar, pois foi introduzida no
ordenamento a pluralidade de formatos familiares, a igualdade entre homens e mulheres, bem

como a protecao integral dos direitos da crianga e do adolescente.

Assim, destaca Morais (2018, p. 71):
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Na perspectiva em foco, o principio da prioridade do maior interesse da crianga (best
interest of children), do direito anglo-saxdo; (!’intérét supérieur de [’enfant), do
direito francés; e (migliori interessi del bambino), do direito italiano, foi elevado, no
nosso sistema, a condicdo de metaprincipio por possuir funcdo preponderante na
interpretacdo das leis, em decorréncia da natureza especifica e vulneravel do menor.

Nesse sentido, o CC/02 atribuiu igualdade de oportunidade na concessdo da guarda,
estabelecendo os direitos e deveres dos genitores no exercicio do poder familiar e a protecao
dos filhos quando da dissolucdo do casamento. Contudo, absorveu a matéria relativa a
dissolugdo da sociedade conjugal regulamentada na Lei do Divércio, inovando ao afastar a
concessao direta da guarda a mae, ao determinar que nas separacdes judiciais litigiosas a
guarda fosse atribuida aquele que revelasse melhores condicbes de exercé-la. Ndo sendo este
nenhum dos pais, poderia ser concedida a terceiro que, preferencialmente, tivesse grau de
parentesco e afinidade com o menor (BRASIL, 2002, Art. 1.584, paragrafo Unico, redacdo

original).

O Codigo Civil de 2002 previa a guarda compartilnada, porém ndo de forma
obrigatoria, por isso, na tentativa de adequar a realidade nacional a tendéncia mundial da
época, surgiu a Lei n. 11.698 de 2008, que consagrou o instituto da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro, alterando, significativamente, os arts. 1.583 e 1.584, do
Cadigo Civil, ao estabelecer a possibilidade dessa modalidade de guarda em conjunto com a
unilateral, determinando que, sempre que possivel, quando ndo houvesse acordo entre os pais,

a forma compartilhada deveria ser utilizada.

Dessa forma, a modalidade unilateral apresenta o inconveniente de privar 0 menor da
convivéncia diaria e continua com um dos seus genitores. E, por essa razdo, a Lei
n. 11.698/2008 procura incentivar a guarda compartilnada, que pode ser requerida por
qualquer dos genitores, ou por ambos, mediante consenso, bem como ser decretada de oficio
pelo juiz, em atencdo as necessidades especificas do filho. (GONCALVES, 2012, p. 277).

Nesse contexto, Lébo (2008, p. 8) salienta que:

A guarda compartilhada era cercada pelo ceticismo dos profissionais do direito e
pela resisténcia da doutrina, que apenas a concebia como faculdade dos pais, em
razdo da dificuldade destes em superarem os conflitos e a exaltacdo de &nimos
emergentes da separacdo. Havia difundido convencimento de que a guarda
compartilhada dependia do amadurecimento sentimental do casal, da superagdo das
divergéncias e do firme propdsito de por os filhos em primeiro plano, o que sé
ocorria em situacBes raras. A lei ignorou esses obstaculos e determinou sua
preferéncia obrigatéria, impondo-se ao juiz sua observancia. A guarda
compartilhada ndo é mais subordinada ao acordo dos genitores quando se separam.
Ao contréario, quando ndo houver acordo "serd aplicada" pelo juiz, sempre que
possivel, na expressa previsdo do § 2° do art. 1.584 do Cédigo Civil, com a redagdo
dada pela Lei n° 11.698, de 2008.
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Contudo, como se tratava de uma faculdade, diante da expresséo utilizada pela lei
“sempre que possivel”, na pratica dos Tribunais, ignorando-se a nova orientagdo legal, a
atribuicdo da guarda unilateral continuou sendo aplicada de forma majoritaria, diante do
costume social. Por isso, visando incentivar a maior utilizacdo da guarda compartilhada, foi
promulgada a Lei n. 13.058 de 2014, considerando o principio constitucional que prioriza, de
forma absoluta, os direitos das criangas. Esta lei alterou a anterior de 2008 ao modificar os
arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634, do Cddigo Civil, a fim de estabelecer o significado da

expressdo “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicacao.

Sustenta Lobo (2008, p. 137) que a lei supracitada volta-se essencialmente para a
divisdo de forma equilibrada do tempo de convivio dos pais com os filhos na
responsabilizacdo conjunta do poder familiar. E esta seria uma das razdes pelas as quais a
denominacdo correta seria “convivéncia compartilhada”, j4 que o termo guarda, apesar de
amplamente utilizado no ordenamento brasileiro, acaba sendo reducionista ao evocar poder ou

posse do genitor sobre o filho.

A nova redagdo do artigo 1.584, § 2° do Codigo Civil de 2002, dada pela Lei n.
13.058/14, estabeleceu como regra a guarda compartilhada, ao determinar, inclusive, a sua
aplicabilidade ainda que ndo houvesse acordo entre os pais e ambos possuissem condicGes de
exercer o poder familiar, excetuando-se, apenas, o genitor que declarar ao magistrado néo
querer a guarda do menor. Assim, somente em com a lei de 2014 o compartilhamento da
guarda ganhou obrigatoriedade juridica, uma vez que a lei anterior estipulava apenas a

preferenciabilidade desta.

Dessa forma, a previsdo legal da guarda compartilhada como regra instituida no
ordenamento brasileiro decorre de uma tendéncia crescente adotada em varios paises do
mundo que teve inicio com a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (ONU, 1959) e foi
fortalecida pela Convencdo de New York sobre os Direitos da Crianca (ONU, 1989).
Portanto, resta claro que as Ultimas alteragdes no Cdodigo Civil (Leis n. 11.698/2008 e
13.058/2014) tentaram se adequar a nova realidade social importando influéncias de
legislacOes estrangeiras (MORAIS, 2018, p. 71).

Ressalta-se que, a Lei n. 11.698/08 incluiu no artigo 1.583, do Cddigo Civil, o
paragrafo 2°, o qual passou a estabelecer que a guarda unilateral deveria ser concedida ao
genitor que oferecesse “melhores condigdes de exercé-la”, que seria a capacidade de
propiciar aos filhos afeto nas relagdes com o genitor, satde, seguranca e educacdo. Contudo,

tal previsdo foi revogada com o advento da Lei n® 13.058/2014, diante da nova previsao de
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obrigatoriedade da forma compartilhada de guarda, passando a ser preferencialmente adotada
quando da dissolucéo do vinculo conjugal.

Assim, a atual conceituacdo do instituto da guarda encontra-se prevista no artigo 1.583,

81°, do Cddigo Civil, consoante se Vvé in verbis:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5° e, por guarda compartilnada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
(BRASIL, 2002, Art. 1.583).

O artigo supracitado determina, ainda, em seus paragrafos 88 2°, 3° e 4° que na guarda
compartilhada o tempo de convivio entre os genitores deve ser dividido de forma equilibrada
e a moradia dos filhos sera aquela que melhor atender os interesses dos menores, a0 passo
que, a unilateral obriga o genitor ndo guardido a supervisionar os interesses dos seus filhos,
podendo solicitar informacdes e prestagdo de contas (BRASIL, 2002, Art. 1.583). Somente
quando um dos pais rejeitar o compartilhamento de forma expressa, ndo podera o juiz impor-
Ihe.

Nos termos do art. 1.584, do CC/02, a guarda pode ser requerida em consenso por
ambos o0s pais ou por qualquer deles em acdo autbnoma que dissolve o vinculo conjugal, ou
até, em medida cautelar, podendo, também, ser decretada pelo juiz ao observar as
necessidades especificas do filho e, ainda que tenham os pais escolhido a guarda unilateral,
qualquer deles poderd pleitear alteracdo, a qualquer momento. Ao estabelecer o
compartilhamento, pode o magistrado, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, se
basear em orientacdo técnica de equipe interdisciplinar para adequar uma divisdo equilibrada

no tempo que a crianca passara com cada genitor.

As vontades pessoais e escolhas dos pais podem ser consideradas, contudo, ndo devem
se sobrepor de forma absoluta a preocupacéo central de como o desenvolvimento da crianca
podera ser afetado a depender da forma como ocorrer a dissolu¢do do vinculo conjugal, e,
principalmente, da prépria disputa judicial pela fixacdo da guarda. Portanto, como sustenta
Madaleno (2020, p. 759), deve prevalecer o principio do melhor interesse da crianga, ao
considerar como critério crucial para fixacdo da guarda a propria felicidade dos filhos, e ndo
0s interesses particulares dos pais, muito menos para lhes outorgar a guarda da crianga como

um troféu.
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Por isso, em decorréncia do primado constitucional do direito da crianca a convivéncia
familiar, a preferéncia legal € pela aplicacdo da guarda compartilhada, tanto que se determina
que o juiz deve informar aos pais, em audiéncia, o significado e a importancia na aplicacao da
guarda compartilhada, conforme determinacgdo do § 1.°, do 1.584, do CC/02. Com isto, pode
se concluir que, toda decisao judicial sobre direito de familia, deve, necessariamente, observar
o principio do melhor interesse da crianga, e que, nos casos de guarda, na ampla maioria das

vezes, implica no desejo de manter o convivio com 0s pais.

Pontua-se, ainda, que ha quem considere a regra do compartilhamento uma ingeréncia
demasiada do Estado na vida particular, ndo se considerando a vontade do filho de n&o querer
conviver com um dos genitores. Por isso, 0 ECA determina que, sempre que possivel, a
crianca ou adolescente deve ser devidamente ouvido e a sua opinido considerada, nos termos
dos arts. 2.°; 15; 16 incs. 1 e 11; 28, 8§ 1.°¢e 2.°, do ECA (DIAS, 2015, p. 887).

Contudo, se o juiz julgar conveniente, pode ouvir a criangca ou adolescente, desde que
isto ndo provoque danos psicolégicos as esses. A opinido deles ndo pode ser decisiva, pois a
crianca nao deve ser colocada em conflitos de lealdade ou afetividade, e, por vezes, pode estar
induzida por um dos pais em casos de alienacdo parental. Logo, ainda que lhes assegurem o
direito de serem ouvidas, ndo se mostra saudavel, conforme alerta de especialistas,
envolverem as criancas na escolha efetiva entre um dos genitores, pois lhes acarretaria
conflitos psiquicos e sentimentos contraditorios, afinal, desejam permanecer com ambos 0s
pais. Devendo o juiz optar pelo uso da assessoria de equipes multidisciplinares para que

possam fornecer-lhe elementos mais seguros para decisdo (LOBO, 2018, p. 139 e 143).

Além disto, havendo motivos graves que atentem contra os interesses dos filhos, podera
0 juiz regular de modo diferente do compartilhamento, conforme orientacdo do artigo 1.586,
do Cddigo Civil. Podendo, ainda, segundo Ldbo (2018, p. 136) ser suspenso ou extinto o
direito a convivéncia, caso seja comprovado que um dos genitores ou terceiro do ambiente

familiar ndo trata convenientemente a crianga ou o adolescente.

De acordo com Rolf Madaleno (2020, p. 758/759), a Lei n. 13.715 de 2018, alterou o
Caodigo Penal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Codigo Civil, neste ultimo incluiu

novas hipéteses de perda do poder familiar por ato judicial, sendo elas:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condi¢ao de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo;
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Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de reclusdo (BRASIL, 2002, Art. 1.638, paragrafo Unico).

Ademais, havendo maus-tratos, opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou
responsavel, o art. 130, do ECA, com paragrafo Unico acrescentado pela Lei n. 12.415/2011,
possibilita ao magistrado ordenar o afastamento do agressor da moradia comum, devendo
constar da medida cautelar a fixacdo de alimentos provisorios para a crianga ou o adolescente
que dependem do genitor agressor (MADALENO, 2020, p. 761).

Dito isso, insta salientar que, a defesa pela aplicacdo obrigatéria da guarda
compartilhada, a fim de que se obtenha maior equilibrio no contato do filho com os genitores
ao afastar o monopolio parental, visando contentar o0 melhor interesse ao desenvolvimento da
crianga, exclui, por 6bvio, as hipdteses supracitadas. Pois, ao envolverem crimes e violéncia,
direta ou indiretamente, a0 menor ou seu outro genitor, implicam na destituicdo do poder
familiar do autor do crime, conforme determinacdo legal, ndo havendo que se falar em
manutencdo do compartilhamento da guarda, tendo em vista que isto seria ainda mais nocivo

a crianga.

E valido acrescentar que, de acordo com Sousa e Obregon (2019), acerca da aplicacao
da guarda compartilhada, ainda que néo haja consenso dos genitores (Art. 1854, § 2°, CC/02),
existem dois posicionamentos opostos, um considerado uma “vertente otimista”, adotada por
paises como Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha e Brasil, que defendem o estabelecimento
obrigatdrio da guarda compartilhada, mesmo que ndo haja consenso dos genitores, e 0 de uma
“vertente pessimista”, de paises como Espanha e Portugal, que defende que deve haver

consenso dos pais.

A vista disto, a obrigatoriedade & guarda compartilhada, atribuida pela nova lei decorre
do melhor interesse para a crianga, ndo devendo esta se limitar & concordéncia dos pais. Por
isso, leciona Lébo (2018, p. 138) que cabe ao juiz decretar a guarda compartilhada durante o
curso das acOes de divorcio ou extingdo da unido estavel, tendo em vista que ndo &
conveniente aguardar o deslace dessas agdes, considerando que a “formagdo e o
desenvolvimento do filho ndo podem esperar o tempo do processo, pois seu tempo € o da vida

que flui”. Conclui-se que:
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A guarda compartilhada é obrigatéria, independentemente da concordancia dos pais
separados. Assim é porque inspirada e orientada pelo superior interesse da crianca
ou adolescente. Os interesses dos pais, diferentemente do que ocorria com a
predominancia anterior da guarda unilateral, nfo sio mais decisivos (LOBO, 2018,
p. 138).

A adaptagdo a “vertente otimista” no Brasil € recente, por isso, dados Estatisticos do
Registro Civil de 2010, revelam que o crescimento da forma compartilhada de guarda entre
conjuges divorciados passou de 2,7% em 2000 para 5,5% em 2010, e, em Salvador, quase
metade delas ficaram sob a guarda de ambos os pais. Assim, Salvador representou, & época, a
capital onde houve maior proporcdo de filhos no modelo da guarda compartilhada com

46,54% dos filhos menores de casais que se divorciaram em 2010 (IBGE, 2010).

Entretanto, de acordo com o IBGE (2012), 87,1% dos divorcios concedidos no Brasil
tiveram a responsabilidade pelos filhos delegada as mulheres, demonstrando a preferéncia
feminina na atribuicdo da responsabilidade pela guarda dos filhos menores, ao passo que
somente 5,4% dos filhos menores ficaram sob a guarda compartilhada em 2012. Essa
preponderancia das mulheres com a guarda unilateral foi observada em todos os estados da
Federacéo neste ano, dentre os quais, somente o Rio Grande do Norte representava 91,1% dos
casos, dentre os divorcios ocorridos neste estado (IBGE, 2012, p. 43).

Isto demonstra que, apesar da obrigatoriedade legal do compartilhamento da guarda, a
modalidade unilateral ainda é a mais aplicada no judiciario, diante da questao histérica de ser
0 modelo mais utilizado através da vontade dos proprios genitores. Todavia, dados estatisticos
mais recentes do Registro Civil de 2018, realizado pelo IBGE, constata que “em 2014, a
proporcdo de guarda compartilhada entre os cénjuges com filhos menores era de 7,5%. Em
2016, essa modalidade passou a representar 16,9% dos divarcios judiciais concedidos; em
2017, o percentual aumentou para 20,9%; e, em 2018, para 24,4%” (IBGE, 2018, p. 6).

Vé-se, pois, que ha um aumento gradual na ado¢éo da guarda compartilhada no Brasil, 0
qgue é um reflexo do estimulo legislativo na tentativa de difundir os beneficios que esta
modalidade pode trazer ao filho e aos pais. Sabe-se que, o principio do melhor interesse do
menor se tornou norteador nas decisdes envolvendo direito das criancas e adolescentes,
especialmente, sobre a guarda. E este advém do direito anglo-sax&o, segundo Ramos (2016, p.
68/69), da expresséo best interest of the child, e do qual pode-se extrair os fatores gerais que

devem ser considerados na fixagdo da guarda:
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“(...) o amor ¢ os lacos afetivos entre o genitor ¢ a crianga; a habitualidade do genitor
em dar a crianga atencdo e orientacdo; a salde do genitor; 0 meio em que a crianca
vive, compreendido por lar, escola, comunidade e lagos religiosos; a opinido da
crianca; a habilidade do genitor de respeitar a figura parental do outro para a crianca
e encorajar a continuidade da relagdo da crianga com o ele” (RAMOS, 2016, p.
68/69).

Sendo assim, para as criancas, a modalidade de compartilhamento pode representar uma
vida social integral da qual se “torna indispensavel o compartilhamento dos pais nos deveres
inerentes a guarda, em corresponsabilidade convergente, de molde a contribuir decisivamente
para o pleno desenvolvimento dos filhos”. (GALVAO, 2012, p. 2 apud SILVA, 2009, p.103).

E quanto ao principio do melhor interesse da crianca, Madaleno (2020, p. 759/760) ao
citar Sottomayor (2003, p. 65-68) pontua que, se trata de um conceito juridico indeterminado
considerando a complexidade e multiplicidade de padrbes comportamentais adotados nas
familias, sendo esta uma boa técnica legislativa para acompanhar a evolugdo de cada familiar.
Por isso, o legislador deixou de definir o conceito exato do “melhor interesse da crianga” para
que este pudesse se adaptar a imprevisibilidade de cada situacdo familiar. Seu fundamento
encontra-se no “reconhecimento da peculiar condi¢do de pessoa humana em desenvolvimento
atribuida a infancia e juventude” (AZAMBUIJA, 2017, p. 5).

Como sustenta Dias (2015), a guarda compartilhada garante maior participacdo de
ambos 0s pais no crescimento e desenvolvimento da crianga, sendo um grande avango, pois
afasta da guarda a ideia de posse, permitindo a continuidade das relagdes entre pais e filhos de

forma equilibrada.

3.3.2 As vantagens do modelo de compartilhamento

A maioria dos doutrinadores brasileiros é favoravel ao instituto da guarda
compartilhada, isto porque ela resulta em inimeros beneficios aos pais e, principalmente, aos
filhos. Algumas vantagens do compartilhamento da guarda sdo evidentes, de acordo com
Lobo (2018), como a primazia do melhor interesse dos filhos, a promocéo da igualdade dos
géneros no exercicio do poder familiar, ainda que com diferenciacéo de funcdes, 0s pais nao
ficam como mero coadjuvantes sendo espectadores da criacdo dos filhos, alem de possibilitar

a continuidade das relagdes da criangca com ambos os pais. Logo, este modelo:

Respeita a familia enquanto sistema, maior do que a soma das partes, que ndo se
dissolve, mas se transforma, devendo continuar sua finalidade de cuidado, protecéo
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e amparo dos menores. Diminui, preventivamente, as disputas passionais pelos
filhos, remetendo, no caso de litigio, o conflito conjugal para seu ambito original,
que é o das relagdes entre os adultos. As relacfes de solidariedade e do exercicio
complementar das fun¢des, por meio da cooperacdo, sdo fortalecidas a despeito da
crise conjugal que o casal atravesse no processo de separagéo (LOBO, 2018, p.139).

Ressalta Lobo (2018, p. 138) que a guarda é substituida pelo direito a convivéncia dos
filhos com seus pais, ja que, ainda que separados, possuem a plenitude da autoridade parental.
O que, consequentemente, torna desnecesséria a aplicacdo da guarda exclusiva e o direito de
visita, que costumam gerar os famosos “pais de fins de semana” ou “mae de feriados”,

privando seus filhos de suas presencas cotidianas.

O compartilhamento promove, ainda, o reequilibrio das fungdes parentais, chamando os
pais para a assungdo de tarefas basicas de cuidados do cotidiano com o filho, antes
socialmente atribuidas as maes, permitindo que ambos atuem ativamente na vida dos filhos.
De modo que, retira o antigo genitor ndo guardido da guarda exclusiva, da posi¢do de mero
espectador, atribuindo a este a corresponsabilidade pela educacdo, criacdo e formacao social e

psicoldgica da crianga, em conjunto ao outro genitor.

Né&o se pretende afirmar que a parentalidade ndo possa ser exercida por apenas um dos
genitores, apenas ressalta-se que esta op¢do pode provocar consequéncias para a crianga como
a falta de um referencial na figura paterna ou materna e, consequentemente, as lacunas
psiquicas decorrentes disso, bem como, o conflito de lealdade diante da desproporcionalidade
no exercicio do poder familiar, 0 que tende a ocasionar uma divisdo na personalidade dos
filhos, que pode ser mais ou menos comprometedora da sua integridade psiquica, como

demonstram diversas pesquisas no campo da psicologia (LOBO, 2018, p. 139).

Sobre a guarda compartilhada, Akel (2018, p. 39) pontua que:

Pesquisas realizadas no mundo inteiro comprovam que, com a utilizagdo desse tipo
de guarda, o sentimento de abandono ou de perda é menor, reduzindo-se as
dificuldades que as criangas normalmente enfrentam em se adaptar as novas rotinas
didrias e com a realidade de ter pais separados. Essa, na verdade, é a precipua
finalidade da guarda compartilhada, ou seja, diminuir a dor e minimizar possiveis
traumas.

Por possibilitar a convivéncia familiar entre pais e filhos, a guarda compartilhada se
mostra extremamente benéfica ao desenvolvimento psicolégico e emocional dos menores, que
ao ter a presenca equilibrada de seus pais evita sentimentos de abandono, culpa e baixa
autoestima. Aos pais 0 modelo é positivo ao determinar o compartilhamento das decisoes

acerca da vida do filho e a divisdo da responsabilidade, sem sobrecarregar nenhum deles,
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possibilitando que eles acordem e estabelegam acerca da divisdo da convivéncia conforme as
suas necessidades pessoais e profissionais.

Antes, 0 que se Via, era a sobrecarga da mée nas funcdes do poder familiar, enquanto os
pais, em sua maioria, apenas responsabilizavam-se pelo exercicio de visitas a lazer com a
crianca aos finais de semana. E, diante da igualdade constitucional atribuida a homens e
mulheres na sociedade, principalmente, no seio familiar, a guarda conjunta permite essa
igualdade nos direitos e nas obrigacdes do poder familiar. Além disso, a possibilidade de
opinar e participar na educacdo, criacdo, cuidado e todas as escolhas da vida dos filhos, é

outra grande vantagem deste modelo.

Mais um ponto positivo, € o convivio mais proximo dos pais com seus filhos.
Considerando a proporcionalidade no tempo que cada genitor passa com o filho, isto faz com
que a relacdo de feriados e finais de semana da guarda unilateral, possa evoluir para uma
relagdo mais intima e s6lida. Bem como o maior contato do filho com os familiares de ambos
os lados da familia, pois quando héa a unilateralidade da guarda esse contato é drasticamente
reduzido. E, uma vez que, os filhos continuam sendo criados e educados de forma conjunta
pelos genitores, ainda que em novo arranjo, a consequéncia € a atenuacdo dos efeitos do

rompimento conjugal.

Todos estes pontos benéficos corroboram para uma melhor relagdo entre os pais, uma
vez que ndo ha superioridade entre eles, estando em posicdo de igualdade nas atribuicGes do
poder familiar, diminuindo, assim, a incidéncia da realizacdo de manipulacfes e chantagens
emocionais com os filhos. Este conjunto tende a reduzir os conflitos entre os ex-cénjuges,
uma vez que precisam estar em contato continuamente decidindo de forma conjunta, o que,

consequentemente, diminui a exposicao dos filhos a possiveis conflitos.

Esta modalidade procura fazer com que os pais, apesar do fim do relacionamento
conjugal e vivendo em lares diferentes, continuem sendo corresponsaveis pela formagéo,
criacdo, educagdo e desenvolvimento integral de seus filhos, obrigando-se a realizar da

melhor forma possivel suas funcdes parentais (MADALENO, 2020, p. 765).

(...) pode revelar, muitas vezes, um poder de conseguir que 0s pais sejam mais
préximos e participativos da vida dos filhos do que eram antes da separacdo do
casal, validando o papel parental de ambos com igualdade de importancia e de
relevancia, incentivando-os ao envolvimento proximo, continuo e estavel com a vida
e 0 bem-estar dos filhos (RAMOS, 2016, P. 67).
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Para Gagliano e Filho (2017) a guarda compartilnada é a modalidade preferivel em
nosso sistema e inegaveis sdo suas vantagens, como a melhor repercussdo psicologica na
prole se comparada com qualquer outra modalidade, principalmente pelo fato de nédo existir a
danosa exclusividade da guarda unilateral. E isto demonstra um avan¢o na busca pela
pacificacdo de conflitos referentes a guarda e, também, um estimulo & paternidade
responsavel, provocando resultado positivo na dimensdo psiquica do menor que passa a sofrer

menos com o efeito do fim da relacdo de afeto de seus genitores.

Ainda, defendem os autores supracitados (2017, p. 717/718) que a guarda
compartilhada é o melhor modelo de custddia final, com base no principio da maior dignidade
da pessoa humana. Contudo, para eles, uma possivel desvantagem deste modelo sdo 0s casos
litigiosos de ex-cOnjuges que compartilham somente 6dio e ressentimento, questionando
como, nestes casos, seria possivel partilhar da guarda. Entendem que o resultado disto pode
ser 0 agravamento do dano psicoldgico e existencial ao menor, que ja sofre com o desmonte

do seu nucleo familiar.

Logo, observando os principios da protecdo integral e da dignidade da pessoa humana,
com interpretacdo conforme a Constituicdo parece prudente concluir que o juiz ndo esta
adstrito “cegamente” a imposicdo da modalidade compartilhada quando verificar possivel
dano existencial a crianca ou adolescente (GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 718). Assim, esta
espécie ndo deve ser aplicada como solucdo pra todos os casos, havendo contraindicacGes em
alguns ja mencionados neste capitulo, como com cometimento de crime ou violéncia por um
genitor, abuso de poder, bem como uma em relagdes extremamente conturbadas entre seus

genitores.

Nesse sentido, pontua Madaleno (2020, p. 767 e 783) que ndo se pode ser afastada a
recomendacdo do § 2° do art. 1.584, do CC/02, de que € preciso considerar sempre as
condicdes faticas e os interesses superiores dos filhos, pois 0 bem-estar deles é a prioridade.
Ressalta-se que, nem todo genitor presta seu tempo e disposicdo pessoal para maior dedicacéao
com a prole, ou ao prestar, torna a convivéncia caotica, o que vai de encontro ao compromisso
formal de cooperacdo das funcBes parentais na guarda compartilhada. Logo, é importante
haver certa cumplicidade e flexibilidade dos genitores, bem como o respeito basico, com

unica e exclusiva finalidade de assegurar os interesses dos filhos.

Ainda, na mesma logica de entendimento, Akel (2018, p. 39) afirma que apesar de
defender a guarda conjunta como a mais benéfica para a crianga, discorda da sua aplicacdo

diante de litigio entre os pais, com base no melhor interesse do menor. Assim, destaca que 0s
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pais ndo precisam ser amigos, contudo, se mostra imprudente pensar no efetivo exercicio do
compartilhamento numa relacdo minada por sentimento de ddio e beligerancia. Portanto, a
guarda compartilhada s6 sera benéfica e trard& menos sofrimento ao menor, se este ndo for
exposto a convivéncia diuturna com brigas e conflitos de diversas naturezas, uma vez que isso

desnaturaria o verdadeiro sentido da guarda compartilhada.

E certo que a guarda compartilhada nunca podera ser imposta se ndo houver boa
vontade e compreensdo de ambos os pais. E para isso ndo sdo necessarias leis, mas
pais educados e conscientes, bem como conciliadores e juizes antenados com sua
realidade social (VENOSA, 2017, p. 196).

O verdadeiro sentido da guarda compartilhada, portanto, reside em privilegiar uma
convivéncia do menor com ambos 0s genitores que seja minimamente harmoniosa e pacifica,
incitando didlogo e maior proporcionalidade na atuacdo dos pais na vida dos filhos. O
presente trabalho inclina-se a posicdo dos doutrinadores acima citados, de que caso haja
litigio exacerbado entre os pais, se entende ser contraditoria a imposicdo desse modelo de
guarda, considerando que expor a prole a ambiente conturbado e desequilibrado pode trazer
graves danos emocionais e psicolégicos ao menor, ndo sendo este 0 melhor para a crianga ou

adolescente.

Noutro giro, se mostra relevante, também, o posicionamento de Patricia Ramos (2016,
p. 67/68) que defende que esta guarda pode aproximar os pais dos filhos, validando o papel de
ambos com igualdade de importancia, incentivando o envolvimento préximo, continuo e
estavel com a vida e bem-estar dos filhos. E em caso de litigio, entende que os profissionais
do direito e da equipe técnica saibam identificar a raiz do litigio, ou seja, se por frustracdo
pelo fim do relacionamento, novo relacionamento do ex-conjuge, desentendimento quanto
valor de pensdo alimenticia ou partilha de bens e outros, defendendo que estes motivos ndo

podem inviabilizar a guarda compartilhada.

A autora menciona Lenita Duarte, psicanalista, que defende a aplicagdo da guarda
compartilhada em situacbes de litigio, na esperanca de minimizar os efeitos decorrentes da
guarda unilateral como a manipulacéo dos filhos e de abuso de poder do guardido Unico, que
muitas vezes fomenta situacOes de alienacdo parental e provoca o afastamento com o outro
genitor (RAMOS, p. 68 apud DUARTE, 2009, p. 234).

Assim, Ramos (2016, p. 68) conclui que, desde que aptos para exercer o poder familiar,
ndo pode o litigio entre o casal interferir no direito de convivéncia do filho com ambos os

genitores, devendo ser respeitada a regra do compartilhamento e as desavencas entre 0s pais
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tratadas individualmente por eles. Participagdes em reunides de conscientizacdo a respeito do
poder familiar, encaminhamento para tratamento psicolégico ou psiquiatrico, nos termos do
art. 129, 111, do ECA, bem como, a realizacdo de mediacdo familiar, podem ser ferramentas

auxiliadoras quando existe litigio.

Observa-se ser extremamente importante a colocagdo da supracitada autora, contudo,
acredita-se que, na préatica, é arriscada a aplicacdo impositiva da guarda compartilhada em
casos de extremo litigio. E para que esta seja aplicada, respeitando o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, bem como da dignidade da pessoa humana, deve o
magistrado analisar cada caso especifico conforme a realidade familiar e social da crianca,
uma vez que pode esse regular de maneira diversa, em casos graves, ainda que haja a
obrigatoriedade legal desta modalidade (art. 1.586, CC/02).

Portanto, deverd observar sempre o melhor interesse do menor e ndao o dos pais,
ponderando a viabilidade da primazia do direito de convivéncia familiar com a aplicagéo
obrigatoria da guarda compartilhada face ao grau de litigiosidade da relacdo dos genitores,
para que esta ndo venha ser um meio de ameaca aos direitos da crianca e do adolescente,
como explanado acima, tampouco, para que a vontade dos pais, diante de pontuais
desentendimentos se sobreponha ao compartilhamento da guarda. Acerca do tema, Lobo
(2008, p. 10) aduz que:

Para o sucesso da guarda compartilhada é necessério o trabalho conjunto do juiz e
das equipes multidisciplinares das Varas de Familia, para o convencimento dos pais
e para a superacdo de seus conflitos. Sem um minimo de entendimento a guarda
compartilhada pode ndo contemplar o melhor interesse do filho. Por outro lado, néo
é recomendével quando haja ocorréncia de violéncia familiar contra o filho, por
parte de um dos pais.

Por todo o exposto, ndo restam davidas dos beneficios deste modelo de guarda para o
menor e também para os pais, privilegiando a igualdade no exercicio do poder familiar,
proporcionando um convivio equilibrado do menor com seus pais e, consequentemente, a
manutencdo da sua unidade familiar, o que ocasiona em melhor desenvolvimento do filho
diante da diminuicdo dos efeitos da separacdo dos pais. Entende-se que, havendo relagéo
harmoniosa e dialogo entre 0s genitores, apesar de eventuais discordancias entre eles, a
guarda compartilhada, de fato, se mostra 0 meio mais adequado para promover a crianga ou
ao adolescente a convivéncia familiar equilibrada com ambos os pais, assegurando-se uma

formag&o mais estruturada e completa.
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Os desentendimentos dos pais ndo podem prejudicar o relacionamento destes com seus
filhos, nem o direito destes de manterem o convivio compartilhado com ambos os genitores,
afinal desentendimentos fazem parte de qualquer tipo de relacionamento. Contudo, havendo
relacdo continuamente conturbada, desestruturada e desarmoniosa entre os pais, deve ser feita
a analise do caso concreto, com estudos técnicos das equipes multidisciplinares para que se
tenha a melhor solugéo para o caso, visando sempre a protecdo integral, bem como, o melhor
interesse do menor na prevencao de possiveis abusos decorrentes de uma convivéncia familiar

nociva.

Como visto neste capitulo, com a dissolu¢do da sociedade conjugal podem surgir
conflitos entre os genitores. Dentre eles esta a alienacdo parental, na qual um deles, tomado
pelo sentimento de magoa e ressentimento, passa a usar e manipular a crianca ou adolescente
como meio de atingir o outro tendo como objetivo final a intencdo de afastar os filhos do
outro genitor. E para compreender completamente a importancia desta modalidade de guarda,
principalmente no que tange a mitigagdo da alienacdo parental, passamos ao estudo deste

fenbmeno.
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4. A ALIENACAO PARENTAL, SUA RESPECTIVA SINDROME E A LEI
12.318/2010.

4.1 CONCEITUAGCAO, CARACTERIZACAO E EFEITOS

Ainda que haja o término da relacdo conjugal, os pais deveriam aprender a manter um
vinculo harmonioso entre si, a fim de priorizar a manutencao de lagos afetivos saudaveis com
seus filhos. O ideal é que os pais saibam separar a parentalidade da conjugalidade,
demonstrando aos filhos que sua unidade familiar ndo foi rompida junto com a separacéo,
apenas ganhou um novo arranjo. Devem, portanto, preservar a integridade emocional e
psicolégica de seus filhos, para que esses possam compreender melhor o término do vinculo

afetivo entre seus genitores.

Por conseguinte, leciona Madaleno (2020, p. 824):

Deve ser enfatizado que ndo é o filho a causa da separagcdo, sendo importante
preparar a prole para 0 momento da ruptura conjugal, como deve ficar bem definido
que entre pais e filhos segue integra a unidade familiar, com genitores que nao
deixaram de amar seus filhos. E fundamental para a prole existir um elo de
cooperacdo entre seus pais, porque assim sdo capazes de aceitar e compreender o
rompimento da relacéo conjugal.

Contudo, diante dos ressentimentos que remanescem da dissolucdo do vinculo conjugal,
¢ comum ex-cOnjuges, em total contramdo da funcdo parental, utilizarem os filhos para
obterem vantagens pessoais quando ndo conseguem se dissociar de seus desentendimentos.
Ignorando possiveis consequéncias danosas de seus atos na prole, como a angustia, ansiedade
e depressdo, bem como o desequilibrio emocional experimentado pela crianga que ndo
presencia uma convivéncia familiar sadia (MADALENO, 2020, p. 808/809).

Como pontua Dias (2015, p. 907), eivados de sentimentos pessoais de méagoa, raiva,
odio, frustracdo e negacao pelo fim do relacionamento, independentemente de qual tenha sido
0s motivos para tal, um ou ambos os genitores acabam por usar os filhos em suas vingancgas e
revanchismos, iniciando um verdadeiro processo de destruicdo, desmoralizagdo e descrédito

do ex-conjuge, conhecido como Alienacdo Parental.
Acerca disto, aduz Ana Madaleno e Rolf Madaleno (2019, p. 53):

Ainda, fruto do luto ndo elaborado acerca do fim dessa relacdo e as mudancas dela
decorrentes somadas a um periodo de instabilidades emocionais, pode fazer com que
0s pais se utilizem de seus filhos como instrumentos da agressividade e desejo de
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vinganca direcionados ao outro. Pode surgir também no momento em que o menor
alcanca uma idade que o capacita a ampliar o horéario de visitas ou a pernoitar com o
pai ndo guardido.

Na ampla maioria das vezes, o nascedouro deste comportamento vingativo do alienante
decorre da ndo superagdo pelo término do relacionamento. Por vezes, a alienagdo parental é
uma pratica “silenciosa”, que ocorre no seio familiar, quando um dos genitores comega a falar
mentiras sobre o ex-companheiro para o filho, através de uma série de manipulagdes

emocionais, se valendo da grande influéncia que possuem sobre a prole.

De acordo com Dias (2015, p. 908) um dos genitores realiza uma espécie de “lavagem
cerebral de modo a comprometer a imagem que o filho tem do outro”, visando corromper a
imagem do genitor alienado e afasta-lo do convivio familiar de seus filhos. Isto provoca
contradicdo de sentimentos e o enfraguecimento ou destruicdo do vinculo paterno-filial, se
tornando o filho “orfao do genitor alienado” e passando a se identificar com o genitor
patoldgico, acreditando que seja verdade tudo que lhe € dito, chegando ao ponto até de
participar da campanha contra o outro genitor.

A primeira definicdo para a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP), como leciona Ana
Madaleno e Rolf Madaleno (2019, p. 52), foi apresentada por Richard Gardner professor de
psiquiatria clinica no Departamento de Psiquiatria Infantil da Universidade de Columbia, nos
Estados Unidos da América, no ano de 1985, a partir de sua experiéncia como perito judicial
em processos de guarda. A inclusdo do termo “sindrome” teve intuito de conseguir a
aprovacdo da Associacdo Psiquiatrica Americana, para que fosse incluida no rol do Manual
Diagnostico e Estatistico dos Transtornos Mentais (DSM-1V), visando a facilitacdo do seu

tratamento.

Assim, Gardner conceitua a Sindrome da Alienacdo Parental como sendo:

(...) um distdrbio da infancia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custddia de criancas. Sua manifestacdo preliminar € a campanha
denegritoria contra um dos genitores, uma campanha feita pela propria crianga e que
ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta da combinagdo das instrucBes de um
genitor (o que faz a “lavagem cerebral, programagao, doutrinacdo”) e contribuigdes
da propria crianga 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 explicagdo de Sindrome de Alienagdo Parental para a hostilidade da
crianca ndo é aplicavel (GARDNER, 2002, p. 01).

Parece ser evidente que tal comportamento provoca nefastas mutilagdes psicologicas e
emocionais na crianca e no adolescente, contudo, pontua Gagliano e Filho (2017, p. 721), que

os pais ndo entendem “que a utilizagdo do filho como instrumento de catarse emocional ou
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extravasamento de mégoa, além de traduzir detestavel covardia, acarreta profundas feridas na

alma do menor, vitima desta devastadora sindrome”.

Para Figueiredo e Alexandridis (2014, p. 32), a alienacdo parental ocorre com a

implantacdo de falsas memadrias:

Muitas vezes, um dos genitores implanta na pessoa do filho falsas ideias e memorias
com relagdo ao outro, gerando, assim, uma busca em afasta-lo do convivio social,
como forma de puni-lo, de se vingar, ou mesmo com o intuito falso de supostamente
proteger o filho menor como se 0 mal causado ao genitor fosse se repetir ao filho.

Assim, o genitor alienante, ao exercer de forma abusiva o seu direito de guarda,
implantando nos filhos falsas memdrias acerca do genitor ndo guardido, convencendo o menor
da existéncia de fatos e atitudes manipuladas ou inexistentes sobre o outro genitor, nédo
conseguindo a crianca ter discernimento para identificar a manipulagéo e, por isso, acaba
acreditando no que lhe é dito. Em casos graves hé, até, a implantacdo de falsas memorias

sobre abuso fisico e sexual que teriam sido supostamente praticados pelo genitor alienado.

Dessa forma, Dias (2015, p. 909) aponta que:

Com o tempo, nem o alienador distingue mais a diferenca entre verdade e mentira. A
sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive com falsas personagens de
uma falsa existéncia, implantando-se, assim, as falsas memarias.

Ressalta-se, ainda, que a pratica da alienacdo parental pode ser realizada pela mée ou
pelo pai. HA uma associacdo social e cultural de que este fendbmeno € mais comumente
provocado pelas mées, contudo, precisa-se ter em mente que historicamente, durante muitos
anos, estas foram as responsaveis pela guarda de seus filhos e, até hoje, continuam ocupando
as maiores porcentagens com a guarda unilateral, como visto no capitulo anterior, 0 que nao
anula a possibilidade da realizacdo da alienacdo pelos pais ndo guardides no periodo de
visitas. Devendo ser destacado, ademais, que em casos ainda mais graves, 0 menor sofre

alienacdo de ambos os genitores.

Todavia, é necessario ponderar que, de fato, este tipo campanha de desmoralizacéo é
mais propicio de ocorrer em sede da guarda unilateral, considerando o sentimento de posse
que o guardido nutre nesta modalidade, bem como a desigualdade entre os papéis dos pais,
uma vez que o guardido possui o poder de decidir exclusivamente sobre os atos da vida dos
filhos, enquanto ao ndo guardido é garantido apenas o direito de visita. E como visto no
capitulo passado, a grande parte da guarda unilateral fixada no Brasil é atribuida a figura da

mée, 0 que leva a conclusao de que, talvez, a mée pratique mais tais atos.
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Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2008) em seu artigo “Sindrome da alienagdo
parental, o que ¢ isso?”, destaca que como a intengdo da mae ¢é fazer cessar a convivéncia, cla
monitora o tempo do filho com o outro genitor, controlando os sentimentos dos filhos, além
de boicotar os encontros e visitas, fazendo com que 0 pai passe a ser visto como um invasor,

um intruso.

No entanto, muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae sentimento de
abandono, de rejei¢do, de traicdo, surgindo uma tendéncia vingativa muito
grande. Quando ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separacéo,
desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-
cdnjuge. Ao ver o interesse do pai em preservar a convivéncia com o filho, quer
vingar-se, afastando este do genitor. Para isso cria uma série de situacdes visando a
dificultar ao maximo ou a impedir a visitacdo. Leva o filho a rejeitar o pai, a odia-
lo. (...) Com o tempo, nem a mae consegue distinguir a diferenca entre verdade
e mentira. A sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive com falsas
personagens de uma falsa existéncia, implantando-se, assim, falsas memdrias
(DIAS, 2008). (grifos nossos)

Assim como a supracitada autora, outros autores também sustentam que as maes
lideram a prética da alienacdo parental, inclusive descrevendo os atos ja na figura feminina,
como na citacdo acima, por entenderem que estas estdo mais propensas a cometer tal pratica,
com base em ressentimento pelo fim do relacionamento. Contudo, este ressentimento ndo é
algo exclusivo da mulher, e, ndo pode a alienacdo ser difundida como um traco do
comportamento feminino, considerando que de acordo com dados publicados pelo Instituto
Patricia Galvdo (2017, p. 171), o Brasil é o 5° pais no ranking das maiores taxas de
feminicidio do mundo e grande parte desses crimes tém como fato gerador a ndo aceitacdo do

homem pelo fim do relacionamento.

Ha de se ter cautela na afirmacdo pura e simples de que a méde, em sua maioria, é
alienadora, pois ainda que, de fato, sejam majoritarias nesta pratica por deterem maiores
porcentagens da guarda unilateral e esta modalidade propiciar o sentimento de posse, deve-se
atentar que ja existe grande estigma social acerca da mulher e, principalmente, com aquela
que se divorcia. Dessa forma, ndo se mostra positiva a apresentacdo do fendmeno da
alienacdo como uma prética associada a natureza materna ou feminina, ja deduzindo o pai
como Vvitima, uma vez que 0s sentimentos de vinganca e ressentimentos com a separacao
podem ser surgir de ambos 0s genitores, ndo devendo a mée ser taxada como a alienadora em
potencial, uma vez que esta conclusdo limitada implicaria em uma visdo sexista do

comportamento alienatorio.

Quanto & questdo do tipo de guarda e a ocorréncia da alienagdo parental, Lébo (2018, p.

142) pontua que:
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A lei, acertadamente, privilegia a preservacdo da convivéncia do filho com seu
“grupo familiar”, que deve ser entendido como o conjunto de pessoas que ele
concebe como sua familia, constituido de parentes ou ndo. O juiz ndo mais pode
escolher entre 0 pai ou a mée, apenas. Deve preferir quem, por temperamento e
conduta, possa melhor assegurar a permanéncia da convivéncia do filho com seus
familiares paternos e maternos. A experiéncia demonstra que, muitas vezes, quem
fica com a guarda exclusiva estende sua rejeicdo ndo apenas ao outro, mas aos
parentes deste, impedindo ou dificultando o contato do filho com eles, convertendo-
se em verdadeira alienacéo parental de todo o grupo familiar.

Grande parte do que se V&, é a ocorréncia deste fendmeno em situagdes em que o
guardido, por ainda ter magoa quanto ao fim do relacionamento, provoca esta manipulacao
negativa no filho, objetivando acabar com as visitacfes do outro genitor. Conforme Madaleno
(2020, p. 825), este comportamento pode iniciar de forma inconsciente e involuntaria,
podendo se transformar em uma clara estratégia de lealdade que corrompe os filhos, fazendo
com que eles participem da alienagéo respaldando mentiras, ao passo que o genitor alienante
assume o papel de vitima da situacdo juntamente com o filho, pregando querer o melhor para

esse, mesmo fazendo exatamente o oposto disto.

Desse modo, Gardner (2002, p.1) conclui que:

E importante notar que a doutrinagio de uma crianca através da SAP é uma forma de
abuso — abuso emocional - porque pode razoavelmente conduzir ao enfraquecimento
progressivo da ligagdo psicoldgica entre a crian¢a e um genitor amoroso. Em muitos
casos pode conduzir a destruicdo total dessa ligacdo, com alienacdo por toda a vida.
Em alguns casos, entdo, pode ser mesmo pior do que outras formas de abuso.

Assim, inumeros podem ser os motivos que levam o genitor a praticar a alienacéo
parental. Ainda que de forma inconsciente, na maioria dos casos, o fenémeno decorre do fim
do relacionamento com o sentimento de posse pelos filhos e a vontade de té-los somente para
si. Pode advir, também, do sentimento de vinganca e 6dio, como ja explanado, bem como, por
orgulho ferido ou de inveja pelo outro genitor ja estar em novo relacionamento. Além disto,
por vezes, acontece até quando o casal ainda mora junto, mas ja vivem rotina de desgaste

afetivo, ou até, quando a prole é fruto de uma relacéo isolada e pontual.

E pertinente, todavia, a diferenciacéo entre a Sindrome da Alienag&o Parental (SAP) e a
Alienacdo Parental (AP). Para Gardner (2002) a SAP seria a sindrome que decorre da
alienacdo parental, sendo um subtipo desta, isto €, o conjunto de sintomas, que apesar de
parecerem estarem relacionados, decorrem de um fator comum: a alienag&o parental. Segundo
0 autor, os sintomas da SAP aparecem na crianga geralmente juntos, especialmente quando a

alienacdo moderada ou severa, incluindo:

1. Uma campanha denegritéria contra o genitor alienado.
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2. Racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciacao.
3. Falta de ambivaléncia.

4. O fenomeno do “pensador independente”.

5. Apoio automatico ao genitor alienador no conflito parental.

6. Auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a exploracdo contra o genitor
alienado.

7. A presenca de encenacdes ‘encomendadas’.

8. Propagacédo da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do genitor alienado
(GARDNER, 2002, p. 2).

Gardner (2002, p. 2) destaca, ainda, que as criancas que sofrem desta sindrome
manifestardo a maioria desses sintomas. Em casos leves, podem ndo apresentar todos eles,
mas, em casos moderados ou severos, € bem provavel a presenca de todos eles. Isto provoca
uma similitude de comportamentos entre as criancas que passam por este processo, 0 que
torna, segundo o autor, o diagnostico da SAP algo facil de ser feito, pois “ha na SAP uma
causa subjacente especifica: a programacdo por um genitor alienante, conjuntamente com

contribui¢des adicionais da crianca programada”.

Pode-se concluir que a SAP representa as sequelas emocionais e comportamentais
causadas pelos atos alienatdrios, enquanto a Alienacdo Parental representa os atos do
alienante que podem envolver uma serie de acGes e manobras, como abusos fisicos, sexuais e
emocionais, negligéncia e parentalidade disfuncional, que tém por fim afastar a crianca do
outro genitor. Por isto, ndo possui causa subjacente, logo “a AP pode ser vista como um grupo
de sindromes, que compartilham do fendmeno da alienacdo da crianga de um genitor”
(GARDNER, 2002, p. 2).

De acordo com Coelho e Morais (2014, p. 170) as ideias de Gardner ganharam respaldo
mundial e geraram controvérsias na utilizacdo das nomenclaturas de SAP ou AP nos cenarios
da psicologia e, em destaque, nas Varas de Familia do Brasil. Assim, o psiquiatra foi alvo de
criticas de estudiosos da area que alegavam falta de embasamento cientifico e de estudos
empiricos que sustentam o posicionamento de Gardner, para além de uma abordagem tedrica

e descritiva sobre um fendmeno.

Por ndo constar na Classificagdo Internacional das Doencas (CID) a conotacdo de
sindrome ndo e adotada pela lei brasileira, tratando esta, apenas da exclusdo proposital, mas
ndo do conjunto de sintomas e consequéncias provocados pela alienagdo parental. Contudo,

ndo ha como falar de alienacdo parental de forma apartada de seus efeitos provocados por
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toda a sua rede de atuacdo, sendo a Sindrome, portanto, um fenémeno maior do que o
proposital afastamento (MADALENO, A.; MADALENO, R., 2019, p. 52/53).

Diante disto, optou-se, no presente estudo, pela utilizacdo da nomenclatura Alienacao
Parental (AP), considerando a maior amplitude deste termo em comparacdo ao da Sindrome
da Alienacdo Parental, na tentativa de tentar abarcar a diversidade de comportamentos que
podem decorrer da AP, evitando-se a restricdo apenas de seus efeitos, sem adentrar no
questionamento medicinal acerca da sua configuracdo ou ndo como uma doenca. Portanto, o
uso do termo AP busca contemplar a magnitude do comportamento disfuncional que ocorre

em muitas familias e que precisa do amparo psicoldgico e juridico.

Conforme Ana Madaleno e Rolf Madaleno (2019, p. 54), conclui-se que a alienagéo
parental € uma campanha liderada pelo genitor (alienante) no sentido de programar a crianga
para que esta odeie e repudie o outro genitor (alienado) por meio de varios atos, realizando
comentarios desagradaveis que fazem com que a crianga se sinta insegura na presenca do
outro genitor, por exemplo, que “o infante se cuide ou que telefone se ndo se sentir bem,
obstaculizar as visitas ou mesmo ameacar o filho — ou ameacar atentar contra sua propria vida
— caso a crianga se encontre com o pai”, objetivando obstruir os vinculos do menor com o pai

ndo guardido.

O Brasil ndo conta com dados estatisticos suficientes sobre a alienacdo parental.
Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil apresenta cerca de
60,8 milhdes de criancas e adolescentes. O Datafolha aponta que existem 20 milhGes de filhos
de casais separados e que 80% destes, sofrem com esse mal (DORNELAS, 2019). Segundo a
reportagem do Globo (2018) o numero de processos de alienacdo parental cresceu em 5,5% de
2016 para 2017.

Este fendmeno sempre existiu e se mostrou presente em disputas judiciais pela guarda
dos filhos, contudo, sua regulamentacdo legal no Brasil é recente, somente com a Lei n.
12.318 de 2010 a alienacdo parental adentrou no ordenamento brasileiro, aplicando sangdes
aos alienantes. A sociedade clama por pais vigilantes e juizes atentos na busca da eficiente
correcdo processual dessa préatica covarde cometida contra 0 menor que é impotente e fragil,
priorizando-se decisdes judiciais capazes de preservar a rapidez e estabilidade emocional das
criancas. Por isso, o direito brasileiro reconheceu juridicamente a existéncia da alienacdo
parental, comumente chamada de sindrome da alienacdo parental (MADALENO, A,
MADALENDO, R., 2019, p. 119).
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A lei 12.318/10 apresenta a defini¢do legal da alienagdo parental, in verbis:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéo
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencéo de vinculos com este (BRASIL, 2010).

Pode o alienador ser a mée ou o pai, tendo a lei reconhecido a possibilidade de ser
praticada, também, por pessoas além dos genitores, como 0s avds, tios e até irmaos maiores
que decorrem do vinculo de parentesco, mas, também, por pessoas que tenham o menor sob
sua autoridade, como por exemplo o0 padrasto ou madrasta. Nesse sentido, pontuam
Figueiredo e Alexandridis (2014, p. 37), aduzindo que assim como o alienador pode ser
terceiro familiar, a vitima de alienacdo também podera ser outro parente além do genitor ndo
guardido, podendo ocorrer, ainda, antes mesmo da ruptura do vinculo conjugal, quando um

dos cbnjuges genitores dificulta o convivio do filho com outros parentes.

O paragrafo Unico, do supracitado artigo, apresenta um rol exemplificativo de atos de
alienacdo parental, de possiveis condutas do alienador, que podem ser praticados diretamente
por ele ou com auxilio de terceiros e precisam ser declarados pelo juiz ou constatados por
pericia:

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteraces de endereco;

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

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos (BRASIL, 2010, Art. 2°, paragrafo Unico).

Assim, como bem pontua Ana Madaleno e Rolf Madaleno (2019, p. 118) utilizando-se
de chantagens de extrema violéncia mental, por meio de uma ou mais dessas acbes
supracitadas, o alienador ndo deixa nenhuma chance de defesa a crianca ou ao adolescente
alienado, que, por estar fragilizado, é facilmente levado a crer que a presenca do genitor
visitante ndo lhe faz bem, externalizando isto através da rejeicdo que projeta no genitor

vitimado.
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O proprio medo de a crianga ou adolescente vir a ser também abandonado pelo
ascendente que tem sua guarda faz com que o rebento se torne presa facil do
alienador, pois precisa provar sua lealdade atendendo as expectativas de rejeicdo ao
progenitor alienado e, dessa forma, assegurar o carinho ao menos de um de seus

ascendentes (MADALENO, A.; MADALENO, R., 2019, p. 118).

Alguns comportamentos cléssicos do alienador, ainda de acordo Ana Madaleno e Rolf
Madaleno (2019, p. 20) ao citar Silva (2010, p. 55/56), podem ser: a recusa em passar as
chamadas telefénicas do outro genitor aos filhos, bem como a interceptacdo de qualquer
correspondéncia fisica ou virtual; organizar atividades mais atraentes no dia de visita do néo
guardido; apresentar novo companheiro como ‘“novo pai ou mae”; insultar o outro genitor na
frente dos filhos; obstruir direito de visitas; ocultar informacdes médicas e escolares dos
filhos; ameacar os filhos; proibir que os filhos usem objetos dados pelo outro genitor; culpar o

ndo guardido pelo mau comportamento do filho e outros.

E preciso salientar que a conduta alienante precisa ser reiterada considerando que o
intento do alienador de afastar o outro progenitor da vida do filho raramente se concretiza por
meio de uma Unica acdo. Portanto, como sustenta Figueiredo e Alexandridis (2014, p. 42),
diante da dificuldade que pode ter o processo de ruptura entre os pais, estes podem,
pontualmente, de forma ndo reiterada, criar embaracos para o exercicio do direito de visitas,

em momentos especificos, o que, por si s0, ndo configura um quadro alienatorio.

A alienacdo parental se consolida, portanto, com a atuacdo do sujeito alienador, na
pratica de atos que visam depreciar 0 outro genitor, aproveitando-se da deficiéncia de
julgamento do menor, bem como da confianca que lhe é depositada pelo filho, o que acaba
transferindo, através de “pilulas negativas”, sentimentos destrutivos sobre o “vitimado”,
visando incutir no menor repudia por ele e efetivando uma visao equivocada neste acerca do
nédo guardido. Pode-se dizer que o alienador “busca turbar a formacéo da percepc¢éo social da
crianca ou do adolescente” (FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2014, p. 34/35).

Observa-se que, apesar de a lei chamar de alienado aquele genitor que sofre com
alienacdo parental, os autores Figueiredo e Alexandridis (2014, p. 35) utilizam o termo
“vitimado”, destacando o entendimento interessante de que o alienado seria aquele que tem a
sua percepcdo de fatos corrompida e equivocada, resultado da conduta alienante, quando bem-
sucedida, sendo este a crianca ou o0 adolescente e que, por isso, tratam “como alienado aquele
que sofre a alienacdo e como vitimado aquele que sofre com a alienagdo”. Contudo, destacam

que:



72

Evidente que a crianga ou o adolescente sdo vitimas da situagdo de alienagdo
parental, contudo, isto é assim sob a perspectiva ex parte principi (Estado), posto
que adentrando a relacdo familiarista, por passar a ter uma noc¢do equivocada da
situacdo, a crianca ou 0 menor serdo considerados alienados e aquele sobre quem se
deturpa a realidade sera o vitimado (FIGUEIREDO E ALEXANDRIDIS, 2014, p.
35).

Esta pratica abusiva e desumana, por Obvio, viola diversos principios constitucionais
norteadores do ordenamento juridico, como os principios da dignidade da pessoa humana, da
protecdo integral, do melhor interesse da crianca, da paternidade responsavel, bem como o
direito geral de cuidado, e, especialmente, o da convivéncia familiar saudavel, consagrados
nos arts. 226, 227 e 229, da CFRB/88, também incorporados e regulamentados pelo Estatuto

da Crianca e do Adolescente. Nesse sentido, o artigo 3° da lei a alienacdo parental dispde que:

Art. 3° A prética de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianca ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas
relacbes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca
ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda (BRASIL, 2010, Art. 3°).

Em nivel processual, o legislador estabeleceu que meros indicios de ato de alienagdo
parental sdo suficientes para que o processo tramite de forma prioritaria, seja ele autbnomo ou

incidental, e que sejam adotadas as medidas necessarias a protecdo da crianga, como se Vé:

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienagéo parental, a requerimento ou de oficio,
em qualguer momento processual, em agdo autbnoma ou incidentalmente, o
processo terd tramitagdo prioritaria, € 0 juiz determinara, com urgéncia, ouvido o
Ministério Publico, as medidas provisdrias necessarias para preservagdo da
integridade psicologica da crianca ou do adolescente, inclusive para assegurar sua
convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacgéo entre ambos, se for o
caso.

Paragrafo Unico. Assegurar-se-a a crianca ou adolescente e ao genitor garantia
minima de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que ha iminente risco de
prejuizo a integridade fisica ou psicoldgica da crianca ou do adolescente, atestado
por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das
visitas (BRASIL, 2010, Art. 4°).

Inicialmente, como expde Gagliano e Filho (2017, p. 724), poderia se argumentar que
esta previsdo afrontaria o principio da ampla defesa, mas, na realidade, o objetivo central é a
defesa da propria crianga ou adolescente que é vitima ou esta na iminéncia de se tornar vitima
dessa grave programacdo mental, e que vive em um ambiente familiar, no qual, na ampla
maioria das vezes, se torna dificil a reconstrucao fatica da prova em juizo. Portanto, devem
ser concedidas tutelas de urgéncia, observando os requisitos de probabilidade do direito e
perigo de dano do art. 300, do CPC, considerando que o menor precisa de uma protecao

imediata do Estado.
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Entende-se, com isso, que a Lei da Alienacdo Parental esta relacionada com o melhor
interesse da crianca e do adolescente, cujas necessidades precisam ser asseguradas de forma
prioritaria, utilizando-se, para isso, de medidas preventivas descritas no texto legal, que
contemplam diversas intervencdes juridicas e terapéuticas que dependerdo do estagio em que
se encontra a alienacdo. Se rapidamente detectada, pode o problema ser solucionado com
deciséo judicial imediata, contudo, quando envolvem acusacOes de abuso sexual, diante da
lentiddo do sistema judicial, o genitor alienador €, invariavelmente, “premiado” de forma
indevida com a interrupcdo imediata das relacdes de comunicacdo do filho com o genitor
vitimado (MADALENO, A.; MADALENO, R., 2019, p. 122/123).

Identificados os atos de alienacdo parental, em acdo autbnoma ou incidental, o juiz
pode aplicar sancfes, sem prejuizo de eventual responsabilizacdo civil ou criminal, como
estabelece o art. 6%, da lei da AP, sendo elas: a) adverténcia; b) ampliacédo de visitas em favor
do genitor alienado; c) aplicagcdo de multa contra o alienador; d) ordenar acompanhamento
psicoldgico e/ou biopsicossocial; €) impor a alteracdo da guarda para guarda compartilhada
para afastar a pratica da alienacdo ou alterar a guarda para o genitor alienado; ou, ainda, f)
declarar a suspensao da autoridade parental (poder familiar) do alienador (BRASIL, 2010,
Art. 6°). Vale ressaltar que este rol também é exemplificativo e, conforme o caso concreto,
podera o juiz determinar duas ou mais dessas medidas, ou até outra medida visando extirpar a

prética.

Caso seja identificada mudanca abusiva de endereco, que obstrua ou inviabilize a
convivéncia familiar, o juiz podera inverter a obrigacdo de levar e buscar da casa do genitor,
diante da alternancia de periodo com ambos, nos termos do paragrafo Unico do supracitado
artigo, considerando que tal agdo, ndo somente compromete a convivéncia do filho com o
outro genitor, mas também com outros parentes do nucleo familiar. Assim, observa-se que, ha
uma gradacdo na gravidade das san¢des, que pode ser mais branda como a adverténcia ou

mais gravosa como a suspensdo do poder familiar.

Salientam Figueiredo e Alexandridis (2014, p. 34) que:

Cabera ao magistrado agir com a astlicia e a sagacidade necessarias de maneira a
fazer emergir a verdade, o que, alids, diga-se, no mais das vezes, € um trabalho
arduo, de modo a coibir a pratica do ato, restaurando a harmonia, propiciando o livre
desenvolvimento da personalidade da crianga ou do jovem e até mesmo da familia
como um todo.

Além disto, o art. 699, do CPC, prevé que nas ac¢bes de familia que envolver discussdo

sobre abuso ou alienagdo parental, ao tomar o depoimento do menor, 0 juiz deve estar
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acompanhado por especialista, para que melhor seja conduzido o depoimento e se possa
melhor detectar a alienacdo parental. Como bem pontua Figueiredo e Alexandridis (2014, p.
39), deve-se valer de estudo multidisciplinar, apoiado em seus auxiliares como psicélogos,
assistentes e psiquiatras, para que, através da pericia, se identifique de forma mais robusta a
alienacdo parental. Sendo determinada a pericia psicolégica ou biopsicossocial, deve o laudo
ser apresentado em até 90 (noventa) dias, nos termos do art. 5°, § 3°, da Lei 12.318/10.

Para a pericia psicologica no Poder Judiciario, o Conselho Federal de Psicologia (CFP)
editou a Resolucdo n° 008/2010 regulamentando o trabalho do psicologo perito e do assistente
técnico. Como a presenca do psicologo nos casos de alienagdo parental é imprescindivel, deve
este atuar de forma ética com o devido distanciamento e isengdo em relagdo as partes do caso.
Nesse sentido, entende o CFP: “O psicologo atuard com responsabilidade social, analisando
critica e historicamente a realidade politica, econémica, social e cultural, conforme disposto
no principio fundamental III, do Cédigo de Etica Profissional” (BRASILIA, 2010).

Nesta senda, Dias (2015, p. 910) destaca que, em situacbes mais delicadas, como de
dendncia de abuso sexual, muitas vezes, 0 mais doloroso é que as avalia¢6es psicologicas do
caso podem ser inconclusivas, gerando um dilema nos juizes de manter ou ndo as visitas, ou,
ainda, de extinguir o poder familiar. Uma vez que, é extremamente complexa a identificacdo
da existéncia de episodios de alienacdo, se torna uma tarefa delicada do juiz reconhecer se
esta diante de alienacdo parental e, consequentemente, de uma falsa dendncia, ou se, de fato,
ocorreu o abuso denunciado e inexiste caso de alienacdo. Sendo verdadeira a acusacdo, a
crianca € vitima da traumatica experiéncia do abuso fisico, sendo falsa, ela é vitima do abuso
emocional ao ser privada do convivio do genitor que ndo lhe causou nenhum mal, havendo

consequéncias devastadoras em ambos os casos (DIAS, 2015, p. 910).

Diante da gravidade da acusacdo, entende-se que é necessaria a protecdo integral da
crianca, devendo o juiz, por extrema cautela, determinar a suspensao das visitas do acusado,
até que se investigue a possibilidade de falsa dendncia. Ha quem defenda a manutencéo da
convivéncia familiar com o acusado, ainda que com visitas assistidas em Forum, contudo, ndo
parece prudente tal pratica, considerando que, caso seja veridica a acusacdo, a crianga se
encontrara traumatizada. Pela ponderacdo, deve-se preservar a integridade da crianca até que

se comprove a falsidade ou ndo da denuncia. Nesta senda, entende-se que:

Dentro dessa dura realidade de pais que jogam com a estrutura psiquica dos filhos
para atordoarem com suas desinteligéncias mentais a harmonia familiar, urgentes
demandas devem interromper esse circulo criminoso de alienagdo parental, com
solucBes que por vezes devem passar pela inevitavel troca da guarda, cuja deciséo 0s
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tribunais muito relutam por acreditarem que seria ainda mais gravoso para o filho
que foi levado a acreditar e externar o falso abuso sexual de seu pai (MADALENO,
A.; MADALENDO, R., 2019, p. 119).

E como destaca Figueiredo e Alexandridis (2014, p. 93), por vezes, o abuso sexual de
fato ocorreu e o genitor guardido, na tentativa de proteger seu filho, pratica atos tidos e
conceituados como situacdo de pratica de alienacdo parental no intuito de melhor proteger o
filho. Logo, ndo pode a acusacdo de abuso ser desqualificada pela alegacdo de possivel
existéncia da alienagdo parental, a qual deve ser comprovada de forma robusta em tais casos,

dado o alto risco a integridade fisica, emocional e psicoldgica da crianca.

E valido ressaltar que a gravidade da falsa dendincia de abuso sexual ultrapassa a lide do
direito de familia acerca do direito de convivéncia que pode ter como consequéncia a perda do
poder familiar, pois, se comprovada a falsidade da denincia e a situacdo de alienacdo, o
alienador podera ser responsabilizado também na esfera penal, de acordo com o tipo penal da
denunciacdo caluniosa, previsto no art. 339, do Cddigo Penal. Este artigo determina que
reponde penalmente, sem prejuizo das outras esferas, aquele que imputar a alguém crime,
infracdo ético-disciplinar ou ato improbo, do qual se sabe que o acusado € inocente,

estabelecendo a pena de reclusdo de dois a oito anos e multa (BRASIL, 1940, Art. 339).

Nesse sentido, o inciso 1V, do art. 2° da Lei da Alienagdo Parental, que prevé como
possivel conduta do alienador a apresentacdo de falsa dendncia, gerou criticas com a
promulgacdo da lei. De acordo com reportagem de Vinicius Mendes do site Olhar Juridico,
publicada em 2020, a Lei da Alienacdo Parental tem passado por nova analise no Senado,
diante da polémica referente a possibilidade de inversdo da guarda em casos de denlncia de
abuso sexual. Com isto, surgiu o Projeto de Lei do Senado (PLS) 498/2018 que esta,

atualmente, em tramitacdo no Senado, visando a revogagdo da mencionada lei.

Conforme Mendes (2020), diversos juristas sdo contra a revogacao, havendo aqueles
que defendem apenas que as devidas alteracbes sejam realizadas, como a advogada Clarissa
Bottega, especialista em direito de familia, que defende somente a revogacao da possibilidade
de atribuicdo da guarda ao genitor acusado de abuso, caso este alegue a ocorréncia de
alienacdo parental ao genitor que apresentou a dentncia. Como explicado acima, o art. 6° da
lei prevé como uma das sangdes a ser aplicada pelo juiz, a possibilidade de alteracdo da
guarda para compartilhada ou a sua inversdo em favor do genitor alienado, em caso de

alienacdo parental.
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A advogada pontua que muitas vezes s6 o inquérito para a apuracdo é demorado,
enquanto que a acdo de alienacdo parental anda de forma mais rapida, diante da maxima
protecao da crianca, contudo ndo se sabe se a denuncia €, de fato, falsa porque ainda se esta na
fase inicial da investigacdo, o que ocasionou grande polémica pela possibilidade da crianca ir
parar na mao do genitor que pode ser abusador. Ela defende que a Lei da Alienacdo Parental €
uma ferramenta importante e necessaria para a prote¢éo da crianga, sendo este o seu principal
objetivo e ndo a punicdo do alienador, devendo ser mantida, precisando apenas destas
alteracdes (MENDES, 2020).

Sobre a aplicagdo de multa como sangdo ao alienador, Gagliano e Filho (2017, p.
725/726), aduzem ndo serem favoraveis a imposi¢do pecunidria em obrigacdo de fazer em
situacdes que o “querer estar junto” deveria ser comportamento naturalmente esperado e,
talvez por isso, a multa ndo surta o efeito social esperado. Ressaltam, contudo, que a aplicacdo
da multa na Lei da Alienacdo Parental ndo tem esse escopo que criticam, mas o intuito € de se
aplicar sancdo pecuniaria como medida punitiva para que o alienador deixe de realizar tal
comportamento, ou seja, o objetivo “¢ impor a abstencdo de um comportamento indevido e
espurio de alienacdo mental da crianca ou do adolescente, o que, em tese, pode se afigurar

juridicamente cabivel, se outra medida ndo se afigurar mais adequada”.

De acordo com Lobo (2019, p. 245), em casos graves de alienacdo parental,
profissionais da psiquiatria recomendam a suspensdo do convivio entre filho e genitor
alienador, pois entende que, somente assim, seria possivel iniciar uma terapia para que a
violéncia psicoldgica cesse, com base no art. 130, do ECA. Contudo, o art. 7°, da Lei
12.318/10, determina que a atribuicdo ou alteracdo da guarda seja concedida,
preferencialmente, ao genitor que viabilize, de forma efetiva, a convivéncia do menor com o

outro genitor, nas hipoteses em que seja inviavel o compartilhamento da guarda.

Pode-se concluir que:

A gravidade da alienacdo parental, uma vez configurada, constitui abuso moral
contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda, sendo que aquele na qual o
menor deposita sua confianca aproveita-se dela para manipular a vida do menor,
privando-o do convivio com seus parentes, que pode levar, nos termos dos arts. 6° e
7°, ambos da Lei n. 12.318/2010, até mesmo a perda da guarda, ou a remocédo da
pessoa do tutor ou curador de seu mister (FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2014,
p. 48).

O que se espera da Lei da Alienacdo Parental € que esta sirva como forma de coibir a

ocorréncia ou abortar a continuagdo da alienacdo parental, uma vez que esta se mostra como
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uma forma de violéncia e de abuso psicolégico do progenitor contra o préprio filho, afinal
quanto mais cedo for identificada, maior a chance de se corrigir o quadro. A lei ndo deixa que
0 genitor alienador passe ileso sem algum tipo de punicédo, tentando, dentro do possivel e
seguro, manter a convivéncia familiar, havendo garantia minima de visitagdo quando essa ndo
apresente risco a integridade do filho, estabelecendo meios para que os efeitos psicoldgicos
imputados aos filhos sejam tratados por profissionais especificos.

Dessa forma, a pratica da alienacdo parental pode provocar inimeras consequéncias
para a vida das criangas e dos adolescentes, além do afastamento compulsorio de um dos
genitores, considerando que se encontram em fase de formacdo e desenvolvimento, se
tornando, assim, mais propensos a manifestacdo de transtornos psiquicos e emocionais. E,
uma crianca que ndo tem convivio com pai ou mée, pode inclusive, segundo Keine e Janior
(2016, p. 397), na fase inicial de sua vida, desenvolver o que Freud chama de complexo de

Edipo, tanto masculino quanto o feminino.

Os efeitos da alienagdo sdo nocivos, como ressalta Dias (2015, p. 909), uma vez que as
vitimas apresentam atitudes antissociais, violentas ou até criminosas; tendem a sofrer de
depressdo, podendo cometer suicidio e, na maturidade, sentem remorso de ter alienado e
desprezado um genitor ou parente, sofrendo “de forma cronica de desvio comportamental ou

moléstia mental, por ambivaléncia de afetos”.

Para Ana Madaleno e Rolf Madaleno (2019, p. 424) o efeito perverso da caracterizagao
da alienacdo parental é o ato inconsciente de rejeicdo da crianca ao genitor, vitima da
alienacdo, provocando irrecuperaveis prejuizos as relacdes de contato e conivéncia,
considerando que o tempo perdido ndo pode ser recuperado, j& que a crianga cresce e se
desenvolve rapidamente. Assim, o afastamento intencional provocado pelo alienador pode
ocasionar na perda de momentos importantes e nicos do outro genitor na vida do filho, como
confraternizacfes, aniversarios, eventos escolares e, principalmente, assistir e participar do

crescimento deste.

Nesta senda, Fiorelli e Mangini (2020, p. 424) destacam consequéncias para 0 menor,

que, em geral:

(...) indicam sintomas como depressdo, incapacidade de adaptar-se aos ambientes
sociais, transtornos de identidade e de imagem, desespero, tendéncia ao isolamento,
comportamento hostil, falta de organizacdo e, em algumas vezes, abuso de drogas,
alcool e suicidio. Quando adulta, incluirdo sentimentos de culpa, por se achar
culpada de uma grande injustica para com o genitor alienado.
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Diversos podem ser os maleficios a salde mental, psicoldgica e até fisica da crianca
ou adolescente. Os efeitos da alienagdo podem variar conforme idade do filho, o grau da
alienacdo e, também, pelo contexto social e familiar, podendo ter consequéncias fisicas, como
alteracdo no sono e alimentacdo, dificuldade de atencdo e concentracdo, baixa capacidade de
controlar impulsos e suportar frustragdes, podendo, na fase adulta, repetir tais padrdes
comportamentais (MADALENO, A.; MADALENO, R., 2019, p. 75).

E extremamente importante que haja a identificacio célere da ocorréncia da alienagio
parental, para que o Estado possa intervir positivamente com medidas legais e terapéuticas,
objetivando a reversibilidade do quadro. Ao elencar possiveis acdes do alienador, bem como
as consequéncias que o juiz podera aplicar, a Lei da Alienacdo Parental demonstra a
diversidade deste fendbmeno no caso pratico, elevando a importancia da equipe
multidisciplinar no diagnéstico para que a decisao possa efetivamente contemplar o melhor

interesse do menor.

E como a Lei n. 8069/90 é o dispositivo normativo que regula os direitos das criancas e
adolescentes, ndo ha prejuizo de serem aplicadas, também, as medidas previstas no seu art.
129, contra os pais que descumprirem as funcbes do poder familiar, ja& que o objetivo € a
protecdo integral do menor, sendo que, algumas delas até coincidem com as previstas da Lei
da Alienacdo Parental. Aplicadas tais medidas, pode o magistrado afasta-las, de acordo com
Figueiredo e Alexandridis (2014, p. 56), caso ndo seja mais evidenciada a ocorréncia da

alienacdo, por causa da propria dinamicidade da vida.

Nesse sentido, o art. 187, do Cadigo Civil, determina que o titular de um direito que, ao
exercé-lo, extrapola os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
bons costumes, também comete ato ilicito. Por isso, para que haja responsabilizacdo do
genitor alienante, deve-se identificar o acometimento da alienacdo parental no menor,
configurando, assim, o ato ilicito praticado pelo genitor no abuso do seu direito de guarda. E,
para a configuracdo do ato ilicito, devem estar presentes seus pressupostos legais, previstos no
art. 186, do mesmo Codigo, o qual estabelece que, para a responsabilidade civil ser
configurada. € necessaria acdo ou omissdo, nexo causal, culpa ou dolo do agente, bem como o

dano.

O dano em acOes de alienacdo parental é facilmente visualizado e simples de ser
provado, considerando que os relatérios das pericias das equipes multidisciplinares que
auxiliam a justica conseguem, na maioria das vezes, identificar os comportamentos

caracteristicos de uma crianga ou adolescente alienado. Nesse sentido, a lesdo do bem juridico
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ou o dano, ndo é imputado somente a crianca alienada, mas, também, ao genitor vitimado

pelas a¢Oes do alienador em sua campanha de desqualificacéo.

Portanto, a possibilidade de reparacdo por danos morais € aplicavel ao filho pelos danos
psicolégicos e emocionais sofridos, dos quais ha grande risco de irreversibilidade, e, também,
ao genitor vitimado que sofre com o afastamento e rejeicdo decorrente da implantagéo de
falsas memorias que é, injustificadamente, incutido em seu filho pelo alienador. Assim, o
afastamento da crianca com o ndo guardido fere o direito de convivéncia familiar,
prejudicando o cumprimento da garantia de desenvolvimento saudavel junto aos seus pais,
ainda que divorciados. Além disto, a préatica da alienagdo viola o art. 5, do ECA, o qual
determina que nenhuma crianga ou adolescente deve sofrer com negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, devendo o responsavel ser punido nos termos da

lei.

Logo, como forma de beneficiar o melhor interesse do menor, a fim de inibir ou mitigar
a alienacdo parental, pode o juiz aplicar a guarda compartilhada, para que se tenha o
acolhimento do direito fundamental da crianca e do adolescente de ter convivéncia familiar e
comunitaria, considerando que este é um direito tdo importante quanto o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacédo e todos outros que se encontram elencados conjuntamente

no art. 227, da Constituicdo Federal.

4.2 A ALIENACAO PARENTAL NA PANDEMIA DA COVID-19

Antes de adentrar na andlise da guarda compartilhada como forma de mitigar a
incidéncia da alienacdo parental, é valido trazer uma reflexdo acerca do tema na atual
conjuntura pandémica. No ano de 2020, a Lei da Alienacdo Parental completou 10 anos de
vigéncia e este momento coincidiu com o surgimento da pandemia do Coronavirus, também
conhecido como COVID-19, que vem provocando inumeras mortes ao redor do mundo.
Diante da sua alta taxa de contaminacdo, as autoridades sanitarias passaram a recomendar o

confinamento social, 0 que alterou a rotina de diversas familias.

A nova realidade de distanciamento contribui para um cenario favoravel ao surgimento
ou agravamento da préatica da alienacdo parental, “disfarcada” de excesso de zelo e protegdo
por um dos genitores (PINTO, 2020). Segundo a reportagem de Adriana Perroni e Amanda

Lider, para o site Globo G1, em S&o Paulo, o nimero de processos por alienacdo parental
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cresceram 47% durante a pandemia, entre os meses de marco de 2020 e fevereiro de 2021. Ao
ser entrevistado, o juiz da 122 Vara da Familia e das Sucessdes da Capital, Ricardo Pereira
Junior, afirma que a pandemia dificultou o acesso dos pais aos filhos e, com isso, houve
aumento no numero de processos acerca do assunto, o que ndo foi possivel quantificar com
exatiddo, mas os numeros sdo bem maiores e este crescimento é um reflexo direto da
pandemia. Aduz, ainda, que muitos pais acabaram pleiteando para que ndo houvesse visitacdo
dos filhos diante do risco de contaminagéo, o que vinha sendo acolhido pelos juizes no inicio
da pandemia, mas logo foi flexibilizado, diante da continuidade por tempo indeterminado, do
quadro pandémico (PERRONI; LUDER, 2021).

Assim, tem-se que a pandemia tornou-se uma “desculpa ideal” para pais ou maes que ja
possuiam o desejo de afastar os filhos do outro genitor, de concretizarem tal manipulacdo sem
parecerem alienadores. Ha de se avaliar, de fato, no caso concreto, pois é possivel que o
genitor ndo guardido ndo esteja respeitando as medidas de seguranca e agindo de forma
irresponsavel frente a situacdo de calamidade publica atual. Nesse sentido, 0 CONANDA —
Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente, 6rgdo colegiado responsavel pela elaboracéao
de normas gerais acerca da politica nacional dos direitos das criancas e adolescentes,
publicou, em mar¢o de 2020, um documento com 18 (dezoito) recomendagdes para protecao

integral da crianca e do adolescente durante a pandemia.

A orientacdo de numero 18 (dezoito) determina que as criancas e adolescentes, em
guarda compartilhada ou unilateral, ndo tenham sua salde colocada em risco pelo
cumprimento das visitas ou periodo de convivéncia, devendo-se substituir a convivéncia
presencial pelos meios de comunicacgéo telefonica ou digital, ndo podendo o genitor guardido
impedir a comunicacdo do filho com o outro responsavel (CONANDA, 2020)

O IBDFAM, Instituto Brasileiro de Direito de Familia, enviou um oficio ao
CONANDA apresentando ponderacdes acerca deste item 18, sustentando que o convivio com
ambos 0s pais ndo pode ser ameacado, ja que ha comprovacgdes que este compartilhamento no
cuidado dos filhos é essencial ao desenvolvimento pleno da crianga ou adolescente, sendo
direito resguardado pelo art. 227, da CF/88, devendo, portanto, a suspensdo do convivio
presencial ser optado apenas em casos onde for comprovado o risco para crianga ou
sociedade. O texto ressalta, ainda, que a situacdo indefinida do isolamento social e o
afastamento por tempo indeterminado podem causar na crianca situacdo de angustia, bem
como pode contribuir para a ocorréncia da alienacdo parental ao autorizar que apenas um

genitor desfrute exclusivamente da presenga fisica de sua prole (IBDFAM, 2020).
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Assim, ainda que, de fato, o magistrado decida pela suspensdo das visitas, deve-se
reforcar o contato remoto através dos meios digitais, para que a manutengédo do laco afetivo e
o direito de convivéncia familiar sejam respeitados. Outra possivel medida, de acordo com
Pinto (2020) seria a permanéncia do filho por igual e maior duracdo na casa dos genitores,
objetivando evitar a troca sucessiva e desnecessaria de deslocamento, observando-se todas as
medidas de protecdo e higiene determinadas pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS).

Logo, diante da andlise do caso concreto, deve-se ponderar sobre a manutencdo do
convivio fisico na pandemia. Caso haja risco a saude dos filhos e daqueles com quem
convive, pode ser estabelecida a suspensdo da convivéncia presencial. Por mais que seja
doloroso o distanciamento, 0 maior risco que este pode trazer a crianga € um desenvolvimento
complicado diante da “auséncia” do outro genitor, contudo, a convivéncia e deslocamento
alternado, infelizmente, geram riscos maiores, como o de morte, considerando que 0s pais
geralmente convivem com outras pessoas no seu dia a dia, o que poderia implicar, ainda, em

maiores taxas de contaminacé&o.

Portanto, o Judiciario deve ser acionado caso haja suspeita de alienacdo parental, para
que se investigue se o afastamento provocado voluntariamente por um dos genitores,
utilizando-se da situacdo da COVID-19, decorre de acdo de alienagdo parental ou de
verdadeiro receio pela integridade fisica da crianca, como quando, por exemplo, o outro
genitor atua em linha de frente de combate ao virus ou em atividades que ndo tiveram

possibilidades de trabalho em sistema remoto.

Nesse sentido, decidiu a juiza Barbara Correia de Aradjo Bastos, da 42 Vara de Familia
da Comarca de Salvador, membro do IBDFAM, ao conceder a suspensédo de visitas do pai
conforme solicitadas pela mae, pois ela e seu filho eram portadores de problemas respiratorios
gue os o colocam em grupo de risco, sendo ela portadora, ainda, de outras comorbidades. Ao
passo que o pai desprezava as medidas de seguranca realizando festas, indo a festas de outras
pessoas e fazendo atividades em desacordo com a quarentena. Nesse sentido, a juiza afirmou

em entrevista:

Nesse contexto, h& de se ponderar, pois, de um lado a convivéncia e 0 contato que
devem ser mantidos com ambos 0s genitores, e do outro, a preservacao da salde da
crianga, a qual resta seriamente exposta diante da atual crise mundial sanitaria
decorrente da pandemia causada pelo COVID-19 (IBDFAM, 2020).

A magistrada complementa afirmando que diante do caso concreto, considerando 0s

riscos de contaminacdo, entende que os interesses do menor serdo mais bem resguardados
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com a suspensdo temporaria da convivéncia de um genitor, de forma excepcional, diante das
medidas de isolamento impostas pelo Poder Publico, se mostrando ser essa uma decisdo mais
razoavel e cautelosa (IBDFAM, 2020).

Em todos os casos, é preciso manter a convivéncia, ainda que a distancia, para que pai e
filho possam interagir de forma segura, ndo se admitindo a proibicdo do contato virtual por
nenhum dos genitores. Da mesma forma que a pandemia ndo pode ser utilizada para justificar
atos alienatorios de exclusdo, em mesmo nivel, devem-se contrabalancear os riscos de maior
contaminacdo decorrente do contato fisico alternado. Portanto, 0 magistrado deve ter cautela
na modificacdo ou suspensdo da visita, considerando que o afastamento entre pai e filho
beneficia a instauragdo ou agravamento do quadro de alienacdo parental.

4.3 A GUARDA COMPARTILHADA COMO FORMA DE MITIGAR A INCIDENCIA DA
ALIENACAO PARENTAL

Sabe-se que com a dissolugdo do vinculo conjugal é comum a ocorréncia de inimeros
conflitos e divergéncias aptos a provocar efeitos traumaticos nos filhos, sendo uma delas a
alienacdo parental. E, como apresentado no capitulo anterior, a guarda compartilhada
apresenta inimeras vantagens, por promover a igualdade de atribuicdes dos pais no exercicio
do poder familiar, uma vez que sua natureza € voltada para a corresponsabilidade e
coparentalidade, e, por isso, acaba sendo o Unico modelo capaz de concretizar a garantia

fundamental da convivéncia familiar plena ao filho.

Além disso, de acordo com Maciel (2019, p. 235) a guarda compartilhada prioriza a
manutencdo dos vinculos afetivos entre pais e filhos, pois através do principio da
continuidade do lar ha a reproducdo semelhante da rotina de vida com o filho, ainda que em
novo arranjo. Por pressupor a responsabilidade compartilhada e solidaria dos pais acerca dos
direitos e deveres do poder familiar, consegue minimizar, assim, os efeitos e traumas que
podem decorrer do término do relacionamento, gerando nos filhos a sensacéo de permanéncia

do seu nucleo familiar, mesmo que seus pais ndo convivam mais juntos.

E isto é de extrema importancia, pois muito do que se vé € o genitor guardido
sobrecarregado com a criacao e atividades cotidianas, enquanto o outro genitor realiza visitas

limitadas sob a supervisao e regras do primeiro. Ha de ressaltar, ainda, que, por vezes, acaba
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acontecendo o afastamento voluntéario do ndo guardido, especialmente quando este forma uma

nova familia, fazendo com que a prole do primeiro relacionamento se sinta preterida.

Dessa forma, € preciso pontuar que a parentalidade ndo esta associada a conjugalidade,
nesse sentido, o legislador incentiva a aplicagdo da guarda compartilhada, visando
conscientizar os pais de sua responsabilidade ativa na criacdo dos seus filhos, por isto hd a
previsdo legal no art. 1.584, 8§ 1° do Cddigo Civil, determinando que em audiéncia de
conciliacdo, deve o juiz apresentar o significado e a importancia do compartilhamento da

guarda.

Como assevera Lobo (2018, p. 139) a decisdo do juiz deve sempre ouvir a equipe
multidisciplinar ou basear-se em relatério de técnico-profissional, para ajustar a convivéncia
compartilhada, a qual ndo precisa ser rigorosamente dividida meio a meio para gque o filho ndo
tenha “uma existéncia partida”, mas, com certa flexibilidade para adaptagdo as circunstancias
do caso concreto, possiveis imprevistos e demandas da vida, como viagens com um dos

genitores, festas em familias, cursos fora da cidade e outros.

A vista disto, Dias (2015, p. 880) assinala que:

Ainda que se deva respeitar a deliberacdo dos genitores, é preciso atentar para o
momento de absoluta fragilidade emocional em que eles se encontram quando da
separacdo. Dai a recomendacdo ao juiz para que mostre as vantagens da guarda
compartilhada (...). O estado de beligerancia, que se instala com a separagéo, acaba
se refletindo nos préprios filhos, que, muitas vezes, sdo usados como instrumento de
vinganca pelas méagoas acumuladas durante o periodo da vida em comum. (grifos da
autora)

E preciso consignar que, diferentemente da guarda unilateral, a qual limita as decises e
a predominancia de convivéncia a um dos genitores, o compartilhamento da guarda apresenta
mais beneficios ao melhor interesse dos filhos ao priorizar a convivéncia familiar plena com
ambos 0s genitores. Além disto, garante aos pais uma participacdo ativa e equilibrada no
processo de desenvolvimento dos filhos, que por consequéncia, assegura aos menores a
presenca fisica e afetiva tanto da figura materna quanto da paterna, essenciais para a sua
formagéo, evitando-se as crises de lealdade dos filhos em relacdo aos pais. Seguem este

entendimento Tudela e Fernandes (2010, p, 14):

Essa é verdadeiro cerne da guarda compartilhada, evitar disputas, preterir a crianga
de sujeitar-se a manipulagdes psicolégicas, fazer valer o superior interesse da
crianca e os seus demais direitos resguardados em lei. Equivale dizer, aqui a
alienag8o parental ndo tem chance.
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O nédo compartilhamento da guarda somado a vontade de vinganca pela ndo aceitacdo
em virtude do rompimento do relacionamento, bem como o estreitamento da relacéo entre o
genitor guardido do seu filho, o que provoca o crescimento do sentimento de posse por ter a
convivéncia exclusiva com este, acaba, indubitavelmente, criando um ambiente mais
favorével a instalacdo da alienagdo parental. Assim, na ampla maioria das vezes, a ocorréncia
da alienacdo se da em sede da guarda unilateral, e, por isto, uma das vantagens do
compartilhamento da guarda, de acordo com Galvao (2012, p. 90), “esta na possibilidade de

se evitar ou prevenir a SAP - Sindrome de Alienacgdo Parental”.

Nesse sentido, Lobo (2018, p. 138) assevera que:

A guarda unilateral estimula a alienacdo parental, principalmente em virtude da
incorporagdo pelo filho de falsas memorias e redunda em seu distanciamento em
relacdo ao outro genitor. A guarda compartilhada assegura a preservacdo da
coparentalidade e corresponsabilidade em relacdo ao filho, que tem direito de
conviver e ser formado por ambos os pais, com igualdade de condices.

Deve-se observar que, a pratica da alienacdo parental é de extrema complexidade, tendo
em vista que se trata de uma violéncia realizada contra a crianga ou adolescente, cometida por
seu proprio genitor, gerando extrema confusdo psicologia no filho, o que o impossibilita de
discernir a nocividade dos atos sofridos. E importante destacar, ainda, que a alienagio é
praticada, geralmente, por aquele que detém a guarda do menor, ou seja, 0 guardido aproveita-
se do fato do menor estar sob a sua autoridade, pela maior proximidade e relacdo de confianga
ja estabelecida, para intentar o afastamento do parente vitimado do convivio com o filho
(MADALENO, A.; MADALENDO, R., 2019, p. 54/55).

Assim, a alienacdo parental ou a sua sindrome, demonstram um processo de dificil
solugéo, precisando de mecanismos judiciais multidisciplinares para romper a continuidade
deste comportamento, visando proteger o direito de guarda e visitacdo para que,
independentemente da separacdo dos genitores, se tenha vinculos de filiacdo saudaveis. Logo,
ndo se pode pensar apenas em meios de repressao quando ja houver indicios de alienagéo, ha
de se ter, na medida do possivel, uma consciéncia preventiva acerca de tal mal. Portanto,
sempre que possivel é recomendavel a aplicacdo do instituto da guarda compartilhada, pois
por ndo concentrar o poder familiar em um s6 genitor, se torna altamente favoravel a inibi¢do
da ocorréncia da alienacdo parental (MADALENO, A.; MADALENO, R., 2019, p. 96).

De mais a mais, 0 uso da mediacdo se mostra valioso para um bom resultado da guarda
compartilhada. Na entdo chamada mediacdo familiar exitosa, os pais realizam sucessivas

sessOes com mediador até que se obtenha nivel satisfatdrio de consenso acerca do exercicio
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conjunto da guarda. Esta mediagéo visa compatibilizar os interesses dos genitores e, como 0
mediador nada decide, a transacdo se mostra extremamente segura por ser fruto somente da
vontade dos genitores (LOBO, 2018. p. 140).

Além disso, em situacdes de extremo litigio, deve haver a analise da viabilidade da
aplicacdo da guarda compartilhada no caso concreto, ndo sendo tdo adequada a essas
hipoteses, pois a incompatibilidade e intolerancia entre os genitores pode comprometer o
préprio exercicio conjunto da guarda. Assim, o compartilhamento da guarda ndo seria
recomendavel, ainda gque momentaneamente, enquanto perdurar a situacdo de excesso de
desavenca e conflito, algo que também pode ter tratamento multidisciplinar, com o auxilio da
supracitada mediag&o.

Em que pese a guarda compartilhada ser o modelo que mais atende ao melhor interesse
da crianca, muitas vezes, o melhor para o menor € ter sua integridade priorizada face a
convivéncia familiar plena, ndo devendo ser exposto a uma convivéncia diariamente
conflituosa dos genitores. Contudo, se 0 magistrado decidir pela fixacdo desta espécie de
guarda, € imprescindivel, em tais casos, como destaca Maciel (2019, p. 236) que seja
precedida de esclarecimentos e acompanhamento por equipe técnica sobre os beneficios do
instituto, a fim de se assegurar que o filho ndo sofra danos com mau uso do compartilhamento

da guarda e da beligerancia dos pais.

Ressalta-se que, j& havendo campanha de desprestigio de um genitor contra o outro, ou
seja, instaurada a situacdo de alienacdo parental, dentre as consequéncias que podem ser
impostas pelo juiz, previstas na Lei da Alienacdo Parental, existem duas que destaca-se nessa
analise: a possibilidade de ampliacdo do regime de convivéncia em favor do genitor alienado
ou a alteracdo para a forma compartilhada de guarda, e, ndo sendo viavel a sua fixacdo,
poderd, pode-se inverter a guarda em favor do genitor vitimado (BRASIL, 2010, Art. 6°, Incs.
Il e V). A lei estabelece, ainda, que sempre que possivel, deve ser mantido o contato com o
genitor alienador, ainda que com visitagdes assistidas, desde que isto ndo ofereca mais riscos

de danos psicologicos aos filhos.

Com isto, pode-se extrair da lei a interpretagdo de que ha a primazia pela aplicacdo ou
manutencdo da guarda compartilhada, ainda que em sede de alienacdo parental, uma vez que
esta auxilia na reversdo do caso de alienagdo parental ao reforcar o contato com o genitor
vitimado, evitando a exclusdo dele, uma vez que a concentragdo do poder familiar em

somente um deles fomenta tal fendBmeno. Contudo, ha de ser analisado caso a caso, pois em
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casos graves pode o magistrado determinar a suspenséo do poder familiar (BRASIL, 2010,
art. 6°, VII).

N&o sendo as hipdteses supracitadas, ou seja, em condi¢cdes normais, estando os pais
aptos a exercerem o poder familiar, como € na maioria dos casos, deve ser aplicada a regra da
guarda compartilhada, conforme determina a nova lei da guarda compartilhada. De acordo
com Ana Madaleno e Rolf Madaleno (2019, p. 196), um progenitor habil para exercer a
guarda é aquele que se mostra consciente da importancia do outro genitor para a estabilidade
psiquica e emocional da prole. Isto ndo quer dizer, como ja dito, que a sua imposicdo sera
adequada sempre, visto que cada familia tem suas peculiaridades, devendo a decisdo ser
analisada casuisticamente, tendo sempre como fator norteador o melhor interesse da crianga

ou adolescente.

Ndo podendo olvidar-se de que este modelo requer um ambiente minimamente
respeitoso propicio & comunicagdo, para que 0 menor ndo conviva em ambiente conturbado,
tanto que ha a previsdo legal no art. 1584, § 2° do CC/02 determinando que, se um dos
genitores expressamente rejeitar a guarda do menor, ndo poderd o compartilhamento ser

imposto.

Apesar de ser estabelecida como regra, esta guarda continua sendo menos aplicada que
a guarda unilateral, como visto no capitulo anterior. Por isso, é preciso reforcar o qudo
benéfico pode ser para o desenvolvimento da crianca a aplicacdo deste modelo.
Diferentemente da guarda uUnica, o compartilhamento garante ao filho pais igualmente
presentes e comprometidos com sua criacdo, diminuindo os riscos de ocorréncia da alienacdo
diante da reparticdo das atividades. Ou seja, uma vez que o poder familiar é exercido
conjuntamente, ha um equilibrio na convivéncia e nas fungdes dos pais, ndo havendo meio
propenso a utilizacdo do filho como instrumento de vinganca, situacdo tipica da guarda
unilateral, na qual um dos pais possui mais “vantagens” que o outro e Se aproveita delas para

perpetuar os atos alienatorios.

Logo, entende-se que, a guarda compartilhada possui grande habilidade e importancia
na inibicdo do fendbmeno da Alienacdo Parental, uma vez que, ao concretizar o principio do
melhor interesse do menor, possibilita maior convivéncia com ambos o0s genitores. Sobre isto,
Paulo Lobo (2018, p. 139) expde que:

Sdo evidentes as vantagens da guarda compartilhada: prioriza 0 melhor interesse dos
filhos e da familia, prioriza o poder familiar em sua extenséo e a igualdade dos
géneros no exercicio da parentalidade, bem como a diferenciagdo de suas funcdes,
ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante, e privilegia a continuidade das
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relagdes da crianga com seus dois pais. Respeita a familia enquanto sistema, maior
do que a soma das partes, que ndo se dissolve, mas se transforma, devendo continuar
sua finalidade de cuidado, protecdo e amparo dos menores. Diminui,
preventivamente, as disputas passionais pelos filhos, remetendo, no caso de litigio, o
conflito conjugal para seu ambito original, que é o das relacdes entre os adultos. As
relacbes de solidariedade e do exercicio complementar das funcdes, por meio da
cooperacdo, sdo fortalecidas a despeito da crise conjugal que o casal atravesse no
processo de separagao.

Notadamente, estas sé@o as duas maiores vantagens deste modelo de guarda, que, ndo
obstante o fim do relacionamento amoroso dos progenitores, garante a crianca a concretizacao
de alguns dos seus direitos fundamentais estabelecidos no art. 227, da Constituicdo Federal e
no art. 1°, do ECA, como o da convivéncia familiar e da protecdo integral, ao observar o que,
de fato, é melhor para a crianca que, na ampla maioria das vezes, € ter contato continuo com
seus pais. Entende-se, dessa forma, que este modelo de corresponsabilidade prestigia 0 menor
com maior convivio com ambos o0s pais, reservando uma participacdo proporcional nas
decisdes importantes referentes a vida dos filhos e, consequentemente, provocando um melhor

desenvolvimento social, emocional, moral, psicoldgico e educacional destes.

De acordo com Madaleno (2018, p. 248), para que este modelo tenha resultados
positivos, é imprescindivel a cooperacdo e 0 empenho dos progenitores para transformar suas
desavencas pessoais em agOes voltadas a garantia da estabilidade emocional e de formacéo
social, educacional e familiar de seus filhos. Com isto, devem apresentar um “plano judicial
de parentalidade” com 0s acordos acerca da reparticdo dos compromissos e responsabilidades
de cada um, elegendo objetivos comuns aos filhos, para que se estabeleca uma rotina que seja
conciliavel com a vida pessoal deles. Este alinhamento de discursos na divisdo equilibrada das
decisdes superiores dos filhos é uma étima alternativa empreendida com a intencdo de evitar

possiveis conflitos no exercicio da guarda.

Nesse sentido, a guarda compartilhada, “traduz-se na mais moderna expressao dos
novos paradigmas do direito de familia”, uma vez que conta com a ética familiar. Os pais
precisam estar cientes de suas responsabilidades como educadores e exemplo para seus filhos
“respeitando sua integridade fisica e psiquica, estimulando a convivéncia familiar do filho e a
imagem do outro genitor e demais parentes” (CHAMBERS, 2016, p. 120). Assim, este

modelo de guarda:

(...) valoriza o papel de cada um dos membros da familia, permitindo seja exercido
na plenitude o direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar. E
expressdo do fenémeno da despatrimonializacdo do direito civil, da igualdade entre
0s cOnjuges e da visdo eudemonista da familia. A guarda compartilhada pressupde
protecdo, carinho e responsabilidade dos genitores e, consoante o sistema
consagrado da guarda, pode ser revogada, a qualquer tempo, quando demonstre ndo
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estar atendendo aos fins a que se destina, de protecdo e garantia da convivéncia
familiar sadia entre pais e filhos (CHAMBERS, 2016, p. 120).

Por isso, a tendéncia mundial caminha no sentido da recomendacdo da aplicacdo da
guarda compartilhada como forma de melhor atender as necessidades dos filhos e dos pais,
diminuindo a divisdo de tarefas por género e fomentando a manutencdo dos lagos afetivos.
Através da adocdo deste tipo, viabiliza-se, assim, a participacdo ativa de ambos 0s
progenitores na educacdo e criacdo do filho, ndo sendo este privado da presenca de um de

seus pais.

Evitam-se, assim, as crises de lealdade dos filhos em relacdo aos pais, sendo o Unico
modelo apto a viabilizar a mitigacdo da alienacdo parental, uma vez que a auséncia de
concentracdo do poder familiar inibe o surgimento de ambiente favoravel a ocorréncia da
programacédo do menor. Logo, deve ser incentivada por todos os operadores do direito, pelo
juiz, na conciliagdo e pelos advogados, no manejo das tratativas acerca da guarda,

ponderando-se suas vantagens e possiveis desvantagens nos determinados casos.

Corroboram, nesse sentido, os seguintes entendimentos jurisprudenciais:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE. 1. A
guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar entre
pais separados, mesmo que demande deles reestruturagdes, concessbes e
adequacdes diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formagdo, do
ideal psicoldgico de duplo referencial (precedente). 2. Em atencdo ao melhor
interesse do menor, mesmo na auséncia de consenso dos pais, a guarda
compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao Judicidrio a imposicdo das
atribuicbes de cada um. Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos
dos pais ultrapassarem o mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da
imaturidade de ambos e da atencdo aos proprios interesses antes dos do menor, em
prejuizo de sua formacdo e saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002). 3.
Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos profundos e
muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicacdo das teses ao caso concreto,
pois ndo pode haver solucdo estanque jad que as questdes demandam
flexibilidade e adequacdo a hipGtese concreta apresentada para solugdo
judicial. 4. Recurso especial conhecido e desprovido. (STJ - REsp: 1417868 MG
2013/0376914-2, Relator: Ministro Jodo Otavio De Noronha, Data de Julgamento:
10/05/2016, Terceira Turma, Data de Publicacdo: 10/06/2016). (grifos nossos)

APELACAO CIVEL — ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA — GUARDA
COMPARTILHADA — PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR —
OBSERVANCIA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A
jurisprudéncia do STJ consolidou-se no sentido de que "*a questédo envolvendo a
guarda de menores ndo pode ser resolvida somente no campo legal, devendo
também ser examinada sob o viés constitucional, consubstanciado na
observancia do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
previsto no art. 227 da CF, que também deve ser respeitado pelo magistrado,
garantindo-lhes a protecao integral, que ndo podem ser vistos como objeto, mas
sim como sujeitos de direito” (Agint no REsp 1808964/SP, Terceira Turma, Rel.



89

Ministro Moura Ribeiro - p.: 11/03/2020), realcando que “A guarda compartilhada
entre pais separados deve ser interpretada como regra, cedendo quando os
desentendimentos dos genitores ultrapassarem o mero dissenso, podendo
interferir em prejuizo da formacio e do saudavel desenvolvimento da crianca”
(Agint no REsp 1688690/DF, Quarta Turma, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira
— p.: 17/10/2019). 2. Inexistindo animosidade entre 0s genitores que possa
comprometer o bem-estar e o desenvolvimento psiquico e emocional do menor e
a evidéncia que a guarda compartilhada salvaguarda seu melhor interesse,
impde-se sua fixagdo. (TJ-RR - AC: 08119442720178230010 0811944-
27.2017.8.23.0010, Relator: Juiz(a) Conv.&nbsp;, Data de Publicacdo: 18/05/2020).
(grifos nossos)

Ante todo o0 exposto, com base nos estudos realizados, pode-se concluir que, a fixacéo
da guarda compartilhada se mostra mais vantajosa e positiva do que a guarda unilateral,
sendo, assim, a espécie mais interessante de ser aplicada. Isto porque, tem como maior escopo
o compartilhamento das responsabilidades e interesses parentais em prol da maximizacdo do
bem-estar da prole. E, além disso, é de grande valia para a prevencdo e mitigacdo dos
conflitos acerca da alienagédo parental, diminuindo, significativamente, os riscos de incidéncia,
bem como, minimizando seus efeitos caso ja instalada, conforme previsao do art. 6°, V, da Lei
12.318/10.

Dessa forma, defende-se a sua aplicacdo, sempre que possivel, pois, sem duvidas,
revela-se como 0 maior instrumento capaz de efetivar o meta principio do melhor interesse do
menor, ao proporcionar convivio familiar pleno, o fim da desigualdade entre as funcbes
parentais, maior proximidade do ndo guardido, fortalecimento e manutencdo do nucleo
familiar, pressupondo-se, para isso, da colaboracdo dos genitores que devem nutrir um
ambiente de respeito e didlogo para exercicio conjunto dos direitos e deveres acerca da vida

dos filhos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Para a melhor compreensdo dos contextos familiares, tais como conhecemos hoje, dos
quais exsurgem a pratica da Alienacdo Parental, o presente trabalho realizou o estudo da
evolucdo histdrica, social e juridica da entidade familiar, observando a sua constante mutagé&o,
com foco na andlise de alguns institutos do Direito de Familia, como o poder familiar, o
instituto da guarda e suas modalidades. A partir disto, chega-se a conclusdo de que,
atualmente, ndo ha mais um modelo padronizado de familia oriundo do pater familias, mas
sim diversos formatos familiares baseados na afetividade, reconhecidos pela Carta Magna de
1988 em completa fusdo ao ideal igualitario e democratico da contemporaneidade.

Assim, as mudancas ocorridas no seio familiar e social, sdo percebidas com o exame
evolutivo da legislacdo, que nem sempre conseguiu acompanhar o ritmo dessas
transformacdes, mas contribuiram para a atual visdo eudemonista da familia. Alguns destes
dispositivos provocaram grandes revolugdes na concretizagdo dos direitos das mulheres e das
criancas e adolescentes, como o Estatuto da Mulher Casada, a Lei do Divorcio, a Constituicdo

Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com a possibilidade do divorcio direto, introduzido no ordenamento por meio da
Emenda Constitucional n. 66 de 2010, intensificaram-se os processos de dissolugcdo do
vinculo conjugal e de guarda, os quais provocaram efeitos negativos nos filhos, como a
possibilidade de abandono e a préatica de alienacdo parental. Nesse contexto, a Lei 11.698 de
2008 apresentou como modelos de guarda no ordenamento a guarda compartilhada e a guarda
unilateral, ao alterar o Codigo Civil de 2002. E, somente com a Lei 13.058 de 2014, o modelo

de compartilhamento passou a ser regra, acompanhando uma tendéncia internacional.

Apesar desses incentivos legislativos, de acordo com os dados do IBGE, apresentados
neste trabalho, observa-se que guarda a compartilnada continua sendo aplicada de forma
minoritaria e isto decorre da cultura de atribuicdo da guarda unilateral em grande maioria a
mée. Neste sentido, buscou-se apresentar as vantagens desse tipo de guarda como a
possibilidade de participacdo ativa de ambos o0s genitores, criando maior divisdo nos papeis
parentais, promovendo um convivio familiar pleno, causando na crianga a sensacdo de

manutencdo do nucleo familiar.

Desse modo, o dever de protecdo integral da crianga e do adolescente, fomentou a

criacdo da Lei da Alienagdo Parental n. 12.318/2010, a qual elenca possiveis atos alienatdrios,
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consequéncias e penalidades que podem ser aplicadas pelo magistrado. E, de acordo com a
lei, 0 ato de alienacdo parental representa a interferéncia na formacéo psicolégica do menor
promovido por um dos genitores, avos ou por quem tiver a crianga sob autoridade, para que se
cause prejuizo a manutencao de vinculos com o genitor ndo guardido. Ou seja, trata-se de uma
campanha de desprestigio que um genitor realiza ao implantar falsas memoérias no filho,
acerca do outro genitor. Assim, utiliza-se da crianca para satisfazer sentimento de
revanchismo e vinganca pelo fim do relacionamento, com o objetivo de obstruir a relacdo do

filho com o genitor ndo guardido.

Esta prética representa uma violéncia intrafamiliar que provoca inimeros danos de
ordem moral, psicol6gica, emocional e até fisica. Assim, para além de meios de represséo,
precisa-se de meios preventivos que sejam aptos a minimizar a sua incidéncia, uma vez que,
instalada a alienacdo os danos podem ser irreversiveis. Logo, conforme demonstrado no
trabalho, pode-se concluir que a guarda unilateral cria um ambiente favoravel a ocorréncia da
alienagéo, pois ao concentrar o poder familiar em somente um genitor, fomenta neste um
sentimento de posse e controle sobre o filho, que se aproveita do tempo livre com ele para

perpetuar este nefasto comportamento, incidindo, assim, no abuso do direito de guarda.

Ha de se ressaltar, ainda, que em casos de extremo litigio é imprescindivel a analise
minuciosa da situacdo, com apoio das equipes multidisciplinares, para que se tenha melhor
deciséo para 0 caso concreto, evitando-se de expor o menor a conflitos cotidianos. De igual
maneira, deve-se analisar o caso concreto do atual contexto pandémico, havendo a

ponderacdo do direito de convivéncia fisica com o risco a integridade e a salde da crianca.

Dessa forma, a guarda compartilhada, por se basear no oposto do que pretende a guarda
exclusiva, isto é, por funcionar com base na corresponsabilidade que decorre da igualdade
entre os genitores, cria ambiente favoravel ao dialogo através da divisdo paritaria das
atribuicoes, o que, consequentemente, dificulta a instalacdo da alienagdo parental. E, como o
objetivo deste modelo é promover o convivio equilibrado, acaba evitando que o menor tenha a

sensacdo de rompimento com o vinculo da filiagdo, quando da exting¢éo do vinculo conjugal.

Restam evidentes, portanto, os beneficios da utilizagdo deste modelo de guarda para
melhor desenvolvimento saudavel do filho, tanto por promover o melhor interesse do menor,
quanto por mitigar a incidéncia e os efeitos da alienacdo parental. Ndo podendo olvidar-se que
é necessaria a contribuicdo e conscientizacdo dos genitores na promocao do dialogo e do
respeito com a superagdo de eventuais desavencas, para que se viabilize o adequado exercicio

da guarda compartilhada e ndo se deturpe a sua finalidade.
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