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RESUMO

O presente trabalho pretende, preliminarmente, apresentar aspectos gerais
acerca do direito de familia, evidenciando a nova dindmica que o perfaz, destacando
a maneira como as transformagdes vivenciadas pela sociedade no decorrer das
ultimas décadas influenciaram o ordenamento juridico, bem como em sua aplicagao
pelos operadores do direito. Destacando os principios constitucionais que dirigem as
relagdes familiares atuais, pautadas especialmente no afeto, sob uma dtica
interdisciplinar, buscar-se-a analisar de que modo os diversos modelos de guarda,
especialmente a guarda compartilhada, podem impactar na mitigagdo do fendbmeno
da Alienacao Parental. Por ultimo, sera debatida a questido no ambito dos Tribunais,
ressaltando as possiveis medidas a serem adotadas pelos magistrados no curso do

processo a fim de atender ao melhor interesse dos menores.

Palavras-Chave: Alienacido Parental; Guarda Compartilhada.
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INTRODUGAO

Durante as ultimas décadas, o modelo tradicional da familia sofreu alteracbes
em sua estrutura, conceito e manutengido, sendo que a concepgdo da familia
contemporanea tem como elemento cerne de sua formagdo e manutencdo, a

afetividade.

Ocorre que, por estarem inseridas dentro de um contexto de modernidade que
emana fluidez e instabilidade, essas relagdes familiares formadas exclusivamente em
decorréncia de lacos afetivos, expandem sua dimensao para além dos lagos

matrimoniais, que muitas vezes chegam ao fim de forma precoce.

Consequéncia disso, o crescente numero de separacoes e divorcios, que muitas
vezes ocorrem de forma conturbada, tornou forgoso o reconhecimento pelo
ordenamento juridico do fendmeno da Alienagao Parental, com disposicdo na Lei
12.318/10.

O fendbmeno da Alienagado Parental consiste na manipulagcdo dos filhos, no
contexto de disputa judicial apds a separagao ou divércio, pelo genitor que se sente
traido ou magoado e induz a crianga a romper os lagos afetivos com o outro cénjuge,
e vém ganhando espaco consideravel no cenario juridico atual por colocar em risco o

desenvolvimento saudavel da prole.

Sabendo ser imprescindivel para a formagao e desenvolvimento emocional do
menor a presenca de ambos os genitores de forma continua, € deveras pertinente que
sejam estabelecidos debates e pesquisas para criar maneiras eficientes de combater
e evitar sua ocorréncia, bem como medidas a serem adotas pelos magistrados no

ambito judicial.

Atualmente, o instituto da guarda compartilhada passou a ser considerado por
grande parte da doutrina e jurisprudéncia como uma melhor alternativa,
principalmente por proporcionar aos menores uma maior convivéncia e interagdo com

ambos os pais, especialmente nos casos em que n&o ha consenso entre estes.



Ademais, no caso do rompimento litigioso em que inexiste consenso entre o
casal, cabera ao juiz determinar qual o modelo de guarda mais adequado de acordo
com o melhor interesse da crianga. O que se observa, nesses casos, € uma maior
vulnerabilidade a ocorréncia da Alienagao Parental, visto que a concessao da guarda
a parte que se sente traida decerto instiga o afastamento proposital da crianga do

outro genitor como meio de vingancga.

Por todo o exposto, debater acerca da aplicagao da guarda compartilhada como
alternativa apta a mitigar a ocorréncia da Alienagao Parental é de extrema importancia
para o ordenamento juridico, sobretudo em razdo dos principios protetores da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Por certo, a situagao induz-nos a ponderar acerca da aplicacdo do modelo de
guarda compartilhada nos casos em que inexiste consenso entre os genitores, porém

subsiste o mutuo interesse em exercer o poder familiar.

Nesse aspecto, ndo ha como negar que consequéncias desastrosas podem
advir quando inexistente um tratamento familiar adequado ou quando nao tomadas as
medidas judiciais cabiveis. Tais sequelas, capazes de distorcer as relagdes afetivas,
acabam tendo consequéncias diretas na formagéo social do individuo, que podem,
inclusive, se estender a sociedade tendo em vista os danos causados as criangas e
adolescentes vitimas deste fendmeno, impedindo ou dificultando o desenvolvimento

de suas relagdes sociais.

O presente trabalho tem como objetivo o estudo do fendbmeno da Alienagéo
Parental no ramo do Direito de Familia, correlacionando-o ao modelo de guarda

compartilhada determinado pela Lei 13.058/14.

Desta maneira, este estudo buscou analisar os riscos da Alienagao Parental e
os impactos deste fenbmeno na formacdo e desenvolvimento das criangas e
adolescentes que passam pelo processo de adaptagcdo ao novo nucleo familiar,
quando da ocorréncia da separacdo ou divércio dos pais. Ainda, evidenciar os



possiveis danos e de que maneira a alienagcao pode exercer influéncia sobre os
individuos, ressaltando as consequéncias na formagao social dos menores, seja no

ambito familiar ou em suas relacdes sociais.

Especialmente nos casos em que se vislumbra um contexto propicio a alienacao,
discutir os beneficios da guarda compartilhada, ponderando sobre os aspectos
positivos e negativos de sua aplicagdo, bem como expor e comparar as diferentes
posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Cumpre analisar e discutir como a aplicagdo do compartilhamento da guarda se
reproduz nos casos de separagao judicial ou divorcio ndo consensuais inseridos no
contexto contemporaneo, fomentando a discussao a respeito da melhor opcédo de
modelo de guarda a ser adotado nesses casos excepcionais, sobretudo no ambito dos

direitos da crianga e do adolescente garantidos pela CF/88.

Por fim, pretende-se realcar e discutir diferentes posi¢cdes doutrinarias a respeito
da eficacia da aplicagdo da guarda compartiihada com o objetivo de reduzir a
incidéncia do fenbmeno da alienagdo nos casos em que a disputa pela guarda do

menor é travada apés um rompimento conturbado.

Com o intuito de possibilitar uma melhor compreensao a respeito do tema, o
primeiro capitulo traz um breve histérico acerca da evolugao do instituto da familia e
de como seu conceito vém sendo alterado no decorrer do tempo. Com efeito, tais
alteracdes superam a ideia de entidade familiar baseada em ligagdes consanguineas
e priorizam a afetividade nas relacdes, que passa a ser o0 novo pilar que conecta os

individuos pertencentes ao nucleo familiar.

Diante desse cenario, no segundo capitulo optou-se por conceituar brevemente
o fendmeno da alienacado parental, pressuposto essencial para o desenvolvimento
desta monografia, ressaltando os principais aspectos e consequéncias sociais e
juridicas. Ainda, especialmente pela importancia e seriedade dos efeitos advindos as
criangas fruto dessas relagbes quando alvos de disputas litigiosas de guarda,
destacou-se a necessidade do dialogo entre os ramos do Direito e da Psicologia.



No terceiro capitulo, por sua vez, analisou-se as principais diferencas entre a
guarda unilateral e a guarda compartilhada, esclarecendo que a guarda compartilhada
nao se confunde com a alternada. Tal diferenciacido € importante quando se pretende
evidenciar os aspectos positivos e negativos de cada uma delas, discutindo as

hipéteses de incidéncia mais benéficas para o menor.

Por ultimo, a fim de evidenciar a maneira como ocorre na pratica a aplicagao da
Guarda Compartilhada, especialmente no que concerne a incidéncia do fendmeno da
Alienacado Parental, o ultimo capitulo trouxe um compilado de julgados proferidos
pelos Tribunais, analisando os diferentes recursos e argumentos utilizados pelos

magistrados ao proferirem suas decisoes.



1.ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO

1.1 A nova dinamica do Direito de Familia

No decorrer dos ultimos anos, a sociedade enfrentou significativas
transformacdes sociais, politicas, econémicas e religiosas determinantes na reforma
de seus valores e interesses. Tais vicissitudes repercutiram também no ramo do
Direito de Familia, que acaba sendo compelido a assuncdo de novos modelos

familiares a fim de se adequar a realidade social.

Com a introdugao destes novos valores pela sociedade, advindos em grande
parte pela globalizacdo e internalizacdo de direitos humanos, a estrutura familiar
contemporanea se remodela, adquirindo como elemento cerne de sua formacgao e

manutengao, a afetividade.

A insercao da mulher no mercado de trabalho e sua consequente independéncia
econdmica, bem como a igualdade e a emancipagao dos filhos, o divorcio, o controle
de natalidade e a reproducgao assistida, sdo alguns dos elementos que tornaram a

estrutura familiar mais condizente com a nova dindmica social.

Além disso, a ascensao da mulher e os avangos tecnoldgicos repercutiram na
modificagdo dos interesses familiares e objetivos de vida. Dessa forma, os papéis
desempenhados pelos integrantes do nucleo familiar sdo modificados e influenciados

pela constante evolugédo na forma de pensar e agir dos individuos.

Neste contexto, no lugar da legitima familia conjugal e patriarcal, apresentam-se
novas formas de composicdo modeladas de acordo com os costumes e valores
atualmente vigentes, refletindo um nucleo familiar variado, multiforme e edificado no

afeto.’

Desta sorte, as novas modalidades de familia que vém despontando, tais quais

TMADALENO, Rolf. Curso e Direito de Familia — 5 Ed. — Editora Forense, 2013.



a unido estavel, concubinato, monoparentalidade e homo afetividade, expandem seu
nucleo familiar para além das ligagdes consanguineas, ao passo que se encontram

muito mais vinculadas ao valor da afetividade.

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias defende o uso da expressao “direito das
familias” em razao das multifacetadas formacgdes da entidade familiar, visando abarcar
e proteger todos os modelos sem qualquer tipo de discriminagdo, independentemente

de sua formag&o.?

Assim, o conceito de familia toma uma outra dimensao, divorciando-se do
modelo patriarcal vigente no passado, fortemente influenciado pelo direito candénico e
pelo direito romano, em que a familia era marcada pelo casamento monogamico e

pela figura do homem como Unico responsavel pela seguranga e economia desta.?

Nesse viés tradicional, Clovis Bevilaqua conceitua a familia como "o grupo
constituido pelos cénjuges e pela prole, ressaltando os valores tradicionais da familia
legitima e determinando imprescindiveis para existéncia do ato a dualidade de sexos,

a celebragéo na forma da lei e o consentimento valido."

Nao obstante, principalmente apds a Constituicdo Federal de 1988, a familia
adquiriu uma nova dimensdo que supera os lagos matrimoniais. Consagrou a
Constituicdo em seu artigo 226 a protegao a familia, considerando-a como base da
sociedade, podendo esta ser formada pelo casamento civil ou religioso com efeitos
civis (§§ 1° e 2°), pela unido estavel entre o homem e a mulher (§3°) ou ainda pela
familia monoparental (§4°). Estende, portanto, o conceito de familia a outros tipos de

entidades que tornam-se revestidas de protecao constitucional.

No mais, o mesmo artigo sedimenta a igualdade de direitos entre 0 homem e a
mulher na sociedade conjugal (§5°), rompendo com a discriminagdo existente no

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl. SP, Revista dos
Tribunais, 2015. P.30.

3 MADALENO, Rolf. Curso e Direito de Familia — 52 Ed. — Editora Forense, 2013.

“BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Atualizado por Achilles
Bevilaqua. 8. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1950. v. 2, p. 41-42, 67.



Cddigo Civil. Facilita, ainda, a dissolugdo do casamento pelo divorcio, tornando
dispensavel o requisito de prévia separacao judicial (§6°) e estabelece com base nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar e a assisténcia a familia (§§ 7° e 8°).

Inegavel que a extensdo da garantia constitucional as estruturas familiares
previstas no referido artigo foi um avanco. Contudo, ainda que reconhecida e
legitimada na realidade brasileira pela jurisprudéncia, outras entidades familiares
surgem a cada dia e buscam seu espago no ambito juridico, que por sua vez torna-se
incapaz de prever e proteger todas essas composigdes, dada a complexidade dessas

transformacdes socioculturais.

Nesse sentido, esclarece Gustavo Tepedino®:

"Ao reverso, as normas que tém a sua ratio vinculada as relagbes
familiares devem ser estendidas a toda e qualquer entidade familiar,
nos termos constitucionais, independentemente da origem da familia;
tenha sido ela constituida por ato juridico solene ou por relagdo de
fato; seja ela composta por dois cbnjuges ou apenas por um dos
genitores, juntamente com os seus descendentes. Ndo ha razdo, por
exemplo, para que um conflito relacionado a qualquer das
modalidades constitucionais de entidade familiar seja submetido a
uma vara civel, quando na comarca haja vara especializada em
matéria de familia. Tratar-se-ia de discriminacéo intoleravel por parte
da lei estadual de organizagéo judiciaria.”

Além disso, merecem também atencao os diferentes impactos advindos dessa
pluralidade de entidades familiares, que adquirem um carater de exclusividade a

depender do tipo de relacdo em que se insere o individuo.
Visto que o legislador torna-se incapaz de englobar todos os diferentes
fendmenos que surgem nesse cenario de intensa mutagado no ambito familiar, cumpre

a jurisprudéncia e doutrina preencher as “lacunas" deixadas pela legislagao.

Rodrigo da Cunha Pereira considera que “a partir do momento em que ocorreu

5 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: Temas de direito civil.
2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 406.



a constitucionalizagao do direito civil e a dignidade da pessoa humana foi consagrada

como fundamento do Estado Democratico, o positivismo tornou-se insuficiente."®

No mesmo sentido, pontua’:

“Os costumes, como uma importante fonte do direito, vé&o
impulsionando o0s operadores do Direito para uma constante
reorganizagéo do Direito de Familia, obrigando-os a buscar em outras
fontes do Direito os elementos necessarios aquilo que mais se
aproxima do justo. Entre todas as fontes do Direito, nos ‘“principios
gerais” é onde se encontra a melhor viabilizagdo para a adequagéo da
justigca no particular e especial campo do Direito de familia. [...]"

Nesse diapasao, compreende-se que em razao do direito das familias lidar com
relagdes movidas pelo afeto, pela felicidade e liberdade, os principios adquirem papel
deveras essencial na busca por atender as necessidades e particularidades de cada
individuo, sendo todos dignos de respeito, solidariedade e assisténcia.

Paulo Luiz Netto Lobo® assim se pronunciou:

‘A realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, é a funcao basica da familia
de nossa época. Suas antigas fungbes econbmica, politica religiosa e
procracional feneceram, desapareceram, ou desempenham papel
secundario. Até mesmo a fungdo procracional, com a secularizagao
crescente do direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou
de ser sua finalidade precipua.”

Para Giselda Hironaka®, além de estar na base de constituicdo da relagdo
familiar, o afeto esta também presente na origem e na causa dos descaminhos dos

relacionamentos, seja uma relagdo de conjugalidade ou parentalidade. Devem, por

6 PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA:
Familia e dignidade humana, 5. 2005. Belo Horizonte, Anais... Belo Horizonte: Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, 2005.

7" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao juridica da
familia — Tese aprovada como requisito parcial para obtengao do titulo de Doutor em Direito no curso
de pds-graduacao da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana — UFPR. 2004.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagées de familia. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 6, n. 24, p. 155, jun./jul. 2004.

°*HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afeto - um devaneio acerca da ética
no Direito de Familia.



isso, "permanecer presente, no trato dos conflitos, dos desenlaces, dos desamores,
justamente porque ele perpassa e transpassa a serenidade e o conflito, os lagos e os

desenlaces”.

Acredita a autora que “no momento em que o direito de familia conseguir dizer o
afeto dentro de sua prépria doutrina, ai, sim, estara efetivamente contemplando a
pessoa humana no lugar do sujeito de direito.” Somente entdo havera uma concepgao

ética do ser humano no direito de familia.

E indiscutivel que a Constituicdo de 1988 promoveu apreciaveis conquistas,
sobretudo em relacdo aos direitos humanos, direitos das mulheres e direitos da
crianga e do adolescente. Nao obstante, a natureza afetiva das relagdes atuais torna
a atividade dos aplicadores do direito um trabalho arduo que nao pode restringir-se a

aplicagao de regras juridicas.

Destarte, verifica-se o carater substancial dos principios para o direito das
familias, servindo como condicionante a atividade do intérprete para garantia de um

futuro mais digno e igualitario, livre de injustigas e preconceitos.

Para Maria Berenice'?, é no direito das familias onde mais se sente o reflexo
dos principios que a Constituicdo Federal consagra como valores sociais

fundamentais. Nesse sentido, acrescenta a autora que

"Existem principios gerais que se aplicam a todos os ramos do direito,
assim o principio da dignidade, da igualdade, da liberdade, bem como
0s principios da proibicdo de retrocesso social e da protegéo integral
a criangas e adolescentes. [...] No entanto, ha principios especiais que
sdo proprios das relagbes familiares e devem servir de norte na hora
de apreciar qualquer relacdo que envolva questbes de familia,
despontando entre eles o0s principios da solidariedade e da
afetividade. Alguns principios ndo estao escritos nos textos legais, as
tém fundamentagéo ética no espirito dos ordenamentos juridicos para
possibilitar a vida em sociedade.”

A vista disso, cumpre destacar alguns principios de maior relevancia e aplicacéo

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl. SP, Revista dos
Tribunais, 2015.



nesse ramo do Direito, elencando seus aspectos fundamentais.

1.2 Dos Principios Constitucionais Fundamentais

Figurando como principio maior, encontra-se o principio da dignidade da pessoa
humana, fundante do Estado Democratico de Direito e previsto no art.1° da
Constituicao de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana é basilar e deve estar presente em
todas as normas juridicas. A dignidade humana compreende o ser humano como um
ser autossuficiente, dotado de liberdade para estabelecer seus objetivos de vida e

fazer suas escolhas.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira®’

“A dignidade, portanto, é o atual paradigma do Estado Democratico de
Direito, a determinar a funcionalizagdo de todos os institutos juridicos
a pessoa humana. Esta em seu bojo a ordem imperativa a todos 0s
operadores do Direito de despir-se de preconceitos — principalmente
no ambito do Direito de Familia —, de modo a se evitar tratar de forma
indigna toda e qualquer pessoa humana, principalmente na seara do
Direito de Familia, que tem a intimidade, a afetividade e a felicidade
como seus principais valores.”

Para Tartuce'?, nas relagbes familiares, encontra-se presente por exemplo nos
casos em que ocorre 0 abandono afetivo ou paterno filial, bem como no direito a busca
pela felicidade, reconhecendo-se a igualdade entre a paternidade socio afetiva,

biolégica e a multiparentalidade.

O direito a busca pela felicidade encontra-se implicito no art.1°, Ill da
Constituicdo, sendo ainda considerado como paradigma contemporaneo pelo

Supremo Tribunal Federal.'3

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p.67 e p. 76.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 7% Ed. 2017, p.782-783.

13 STF, RE 898.060/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado no seu Informativo
n. 840



Em face da valorizacdo da pessoa humana pelo Direito, inclusive no nucleo
familiar, como forma de conceder maior protecao a crianga e ao adolescente que se
encontram em processo de amadurecimento e formagao, surge o principio do melhor

interesse da crianga e do adolescente.

Na Constituicdo, encontra-se presente no artigo 227 que prevé os direitos e
garantias fundamentais dos menores. Do mesmo modo, o Cdédigo Civil de 2002

acabou por reconhecer tal principio ao regular a guarda durante o poder familiar.

Além disso, é valido mencionar que a protecdo dada aos menores é
regulamentada pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) e pelo
Estatuto da Juventude (Lei 12.852/13).

Para Maria Berenice Dias'4,

"em face da garantia a convivéncia familiar, ha toda uma
tendéncia de buscar o fortalecimento dos vinculos familiares e a
manutencdo de criancas e adolescentes no seio da familia
natural. [...] O que deve prevalecer é o direito a dignidade e ao
desenvolvimento integral, e, infelizmente, tais valores nem
sempre sao preservados pela familia biolégica ou extensa."

Paulo Lébo'® assevera que

"A paternidade e a maternidade lidam com seres em desenvolvimento
que se tornardo pessoas humanas em plenitude, exigentes de
formacdo até quando atinjam autonomia e possam assumir
responsabilidades proprias, em constante devir. NGo somente o0s pais,
mas também todos os que inte- gram as relagbes de parentesco ou
grupo familiar. Nesta linha, o art. 227 da Constituicdo impoe a familia,
em sentido amplo, e bem assim a sociedade e ao Estado, deveres em
relagcédo a crianga e ao adolescente concernentes a preservacédo da
vida, a saude, a educagdo familiar e escolar, ao lazer, a pro-
fissionalizagcéo, a cultura, a dignidade, a liberdade, e a convivéncia
familiar. Por seu turno, o art. 229 da Constituicdo estabelece que os
pais tenham o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. Esse
complexo enlagca- mento de deveres fundamentais existe pelo simples
fato da existéncia da criangca e do adolescente, sem necessidade de
ser exigivel por estas. Basta a situagéo juridica da existéncia, do
nascer com vida."

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl. SP, Revista dos
Tribunais, 2015, p.47.
15 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 4% Ed. Sao Paulo - Editora Saraiva, 2011.



Destarte, o que se busca preservar ao maximo pelo principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente sao os menores que se encontram em uma situacao de

maior fragilidade, principalmente na regulamentagao do poder familiar.

Outro principio que caminha junto a dignidade humana e merece destaque é o

principio da igualdade.

Previsto expressamente na Constituicdo, faz referéncia em especial aos
cbnjuges, aos filhos e as entidades familiares. O § 5° do art. 226 trata dos direitos e

deveres dos cdnjuges, determinando que ambos devem exercé-lo de forma igualitaria.

Para L6ébo, contudo, "o sentido de sociedade conjugal € mais amplo, pois

abrange a igualdade de direitos e deveres entre os companheiros da unido estavel.”

Assim como ha a igualdade entre os cbnjuges, o mesmo artigo introduz a
maxima igualdade entre os filhos, sem que possa haver qualquer tipo de discriminagao

no que concerne ao vinculo existente no momento do nascimento.

Ainda no entendimento de L6ébo:

"A igualdade entre filhos biolégicos e nédo biolégicos implodiu o
fundamento da filiagdo na origem genética. A concepgéo de familia, a
partir de um unico pai ou mée e seus filhos, eleva-a a mesma
dignidade da familia matrimonial. O que ha de comum nessa
concepcgao plural de familia e filiagdo é sua fundacéo na afetividade."

A respeito da igualdade, Maria Berenice'® esclarece que

"E necessaria a igualdade na propria lei, ou seja, ndo basta que a lei
seja aplicada igualmente para todos. O sistema juridico assegura
tratamento isonémico e protegéo igualitaria a todos os cidaddos no
ambito social. A ideia central é garantir a igualdade, o que interessa
particularmente ao direito, pois esta ligada a ideia de justica.”

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl. SP, Revista dos
Tribunais, 2015, p.44.



Contudo, a autora ressalta que nesse sentido o principio da igualdade diferencia-
se do principio da solidariedade, anotando que: "A solidariedade, por sua vez, tem
origem nos vinculos afetivos pois é o que cada um deve ao outro, compreendendo em

seu proprio significado a fraternidade e reciprocidade.""”

Para Tartuce'®, ser solidario significa responder pelo outro e preocupar-se com
o outro ente familiar. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida em sentido

amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e sexual.

A Constituicdo Federal ao garantir especial protecao a familia e estabelecer
diretrizes como a igualdade entre homens e mulheres no poder familiar, assim como
o tratamento igualitario entre todos os filhos, cria normas que servem como obstaculos

para eventual ocorréncia de retrocessos sociais.

Nesse sentido, ndo pode uma garantia constitucional sofrer interferéncias ou
limitagdes por uma legislagao ordinaria. Ou seja, o legislador infraconstitucional deve

ser fiel ao tratamento isonémico assegurado pela Constituigdo.’®

No entendimento de Maria Berenice Dias:

"A finalidade da lei ndo é imobilizar a vida, cristaliza-la, mas
permanecer em contato com ela, segui-la em sua evolugédo e a ela se
adaptar. Dai resulta que o direito tem um papel social a cumprir, do
qual o juiz deve participar, interpretando as leis ndo somente segundo
seu texto e suas palavras, mas consoante as necessidades sociais e
as exigéncias da justica e da equidade que constituem seu fim. O juiz
deve estar atento as transformagées do mundo moderno, porque, ao
aplicar o direito, ndo pode desconhecer os aspetos sociais, politicos,
econbémicos e éticos dos fatos que lhe sdo submetidos. [...]”

Por ultimo, talvez o mais relevante principio para o Direito das Familias em seu

bojo pluralista e moderno, cita-se o principio da afetividade. Apesar de nao estar

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl. SP, Revista dos
Tribunais, 2015. P.45.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume unico, 72 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense. Sao Paulo: Método, 2017, p.783.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl. SP, Revista dos
Tribunais, 2015. P.48.



expressamente previsto, encontra-se implicito na Constituicao.

As transformagdes socioculturais que resultaram na quebra de paradigmas no
direito de familia ttm como marca principal o abandono de uma postura restrita ao

patrimonialismo, que cede lugar a valorizagao da afetividade.

Na opinido de Dias?°, o direito ao afeto encontra-se intimamente ligado ao direito
a felicidade, sendo inclusive papel pertinente ao Estado o da criagdo de instrumentos

aptos a gerar felicidade nos individuos.

Segundo Tartuce?’

"O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal
fundamento das relacbes familiares. Mesmo n&do constando a
expressao afeto do Texto Maior como sendo um direito fundamental,
pode-se afirmar que ele decorre da valorizagdo constante da
dignidade humana e da solidariedade.”

Paulo L6bo??, por sua vez, estabelece que

"Demarcando seu conceito, é o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relacbes socioafetivas e na comunhao de
vida, com primazia sobre as consideragbes de carater patrimonial ou
biolégico. Recebeu grande impulso dos valores consagrados na
Constituicao de 1988 e resultou da evolugdo da familia brasileira, nas
ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina juridica e na
jurisprudéncia dos tribunais. O principio da afetividade especializa, no
ambito familiar, os principios constitucionais fundamentais da
dignidade da pessoa humana (art. 10, Ill) e da solidariedade (art. 3o,
), e entrelagca-se com o0s principios da convivéncia familiar e da
igualdade entre cénjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a
natureza cultural e ndo exclusivamente biolégica da familia."

Entretanto, exatamente por serem voltadas ao afeto e centralizadas no individuo
que busca alcancar sua felicidade ou a felicidade coletiva, muitas dessas relagoes
tornam-se instaveis, gerando uma disseminagdo dos divércios e dissolugdes das

unides estaveis.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl - SP, Revista dos
Tribunais, 2015, p.49.
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Nesse ponto, vao surgindo fendmenos que nao restam previstos pelo legislador
como as familias reconstituidas, bem como outras demandas que apesar de
possuirem legislacdo especifica merecem atengao especial da jurisprudéncia e da
doutrina por serem os regramentos insuficientes, de modo a garantir o adequado

cumprimento das funcdes familiares.

E o caso por exemplo do fendmeno da Alienagéo Parental, regulamentado pela
Lei 12.318/10 que veio a solidificar seu conceito em seu artigo 2° e que sera retratado

no capitulo a seguir.



2. 0 FENOMENO SOCIO JURIDICO DA ALIENAGAO PARENTAL

A evolugéo social e econdmica vivenciada nas ultimas décadas, bem como a
centralizacdo da felicidade no individuo e a valorizagdo do afeto, sdo alguns dos
fatores responsaveis pelas alteragdes nas relacbes humanas. Especialmente no que
diz respeito aos vinculos conjugais, manifestam-se tais altera¢gdes no aumento do

numero de divorcios e separagdes.

Para o socidlogo Zygmunt Bauman?3, isto ocorre pois surge com a poés
modernidade um conceito de felicidade vinculado aquilo que acontece com cada um
individualmente, e consequentemente, as relagcdes sociais que passam a ter sua base
no afeto, num cenario de instabilidade e facil adaptagdo, adquirem um carater

temporario, formando lagos momentaneos, frageis e voluveis.

Diante disso, torna-se comum nos dias atuais divércios e separagdes, 0s quais,
muitas vezes, em razdo do casal ndo suportar a dissolu¢ao do relacionamento, geram
tendéncias vingativas e ensejam atitudes hostis a fim de distanciar o filho do outro
genitor. Tais atos sdo considerados de alienagao parental, podendo ser seus efeitos
desastrosos para a constituicdo psiquica da crianga, ainda que nao seja essa a

intencéo.

Justamente em razdo da seriedade dos efeitos da alienacido para a crianca,
imprescindivel que haja um dialogo entre os ramos do Direito e da Psicologia, de forma
a esclarecer quais os cenarios e as consequéncias deste fendbmeno, além de buscar

solugdes que possam evitar sua ocorréncia.

Nesse ponto, cumpre um breve esclarecimento sobre o que foi entendido como
Sindrome da Alienagéo Parental (SAP), assim denominada e descrita pelo psiquiatra
americano Richard A. Gardner na década de 80, responsavel por identificar o disturbio

em criancas alvos de disputas de custodia.

23 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugédo de Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004.



A respeito do tema, Gardner?* conceitua:

“A Sindrome de Alienagdo Parental (SAP) é um disturbio da infancia
que aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de
custddia de criangas. Sua manifestagcao preliminar é a campanha
denegritoria contra um dos genitores, uma campanha feita pela prépria
crianga e que nao tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagdo
das instrugbes de um genitor (0 que faz a “lavagem cerebral,
programacgao, doutrinagdo”) e contribuicbes da prépria crianga para
caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais
verdadeiros estdo presentes, a animosidade da crianga pode ser
justificada, e assim a explicagdo de Sindrome de Alienagcao Parental
para a hostilidade da crian¢a nédo é aplicavel.”

Nesse diapasédo, elenca-se como caracteristicos de alienagdo os atos em

que?s:

(i) o genitor alienante exclui o outro genitor da vida dos filhos - seja
nao comunicando ao outro genitor fatos importantes, tomando
decisdes unilaterais ou transmitindo seu desagrado quando a crianca
externa contentamento em estar com o outro genitor; (ii) interfere nas
visitas - controlando excessivamente os horarios de Vvisita,
organizando atividades para o dia de visitas, de modo a inibi-las ou
nao permitindo que a crianga esteja com o genitor alienado em
ocasides outras sendo aquelas previamente estipuladas; (iii) ataca a
relagdo entre filho e outro genitor — obrigando a crianga a optar entre
a mae ou o pai, sugerindo que o outro genitor é pessoa perigosa,
recordando motivos ou fatos ocorridos que levem ao estranhamento,
etc.; (iv) denigre a imagem do outro genitor.

Quando vitima da sindrome, a crianga apresenta um sentimento constante de
raiva e odio contra o genitor alienado e sua familia, se recusando a dar atengao ou
visitar o outro genitor, além de guardar sentimentos e crengas negativas sobre o
mesmo, muitas vezes exageradas ou inverossimeis com a realidade. Além disso, sdo
mais propensas a apresentar disturbios psicolégicos como depressado, ansiedade e
panico, utilizar drogas e alcool como forma de alivio, apresentar baixa autoestima e

até mesmo cometer suicidios.?®

24 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienagéo
Parental (SAP)? Tradugéo de Rita Rafaeli. Disponivel em:. Acesso em: 08 jun. 2010

25 Gardner R. Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: Which Diagnosis Should Evaluators
Use in Child-Custody Disputes?. American Journal of Family Therapy. March 2002;30(2):93-115.

26 Artigo disponivel em: <http://www.alienacaoparental.com.br/o-que-e>



Apesar de nao ser a SAP reconhecida em sistemas de classificagcao atuais da
Psiquiatria, é foco de intensa controvérsia entre psiquiatras, psicélogos, advogados,
juizes e assistentes sociais. Para alguns autores, inclusive, médicos ou psicologos
nao possuem competéncias técnico-cientificas que Ihes permitam identificar tal
construto. Para estes, a constatacdo do fendbmeno em situagdes judiciais depende,
em verdade, de certos critérios elencados por Gardner, tais como a campanha
denegritéria contra o genitor alienado, racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas
para a depreciacéo, falta de ambivaléncia, apoio automatico ao genitor alienador no

conflito, entre outros.?”

Além disso, a evolugéo da SAP ocorre em 4 fases, sendo que, no grau ligeiro,
correspondente a primeira e segunda fase, ainda ha por parte dos genitores o
reconhecimento de que a relagdo conturbada pode vir a causar prejuizo ao(s) filho(s),

ainda que isto ndo impeca a ocorréncia dos atos.

Nesse momento, a decisdo judicial provavelmente é meio eficiente de resolugao
do problema, ao passo que o pedido de pericias pode vir a comprometer o sistema
familiar, perpetuando e agravando a situagdo, uma vez que atrasa a decisdo. Ainda,
existindo significativa gravidade, assume ainda maior relevancia a tomada de decisao,
de modo urgente, pelo Tribunal. Isto porque, eventual pratica de crime de maus tratos
ou abuso, podera resultar na suspensao da visitagdo do genitor investigado, em

protecdo da saide mental da crianca.?®

Destarte, a Sindrome da Alienagado Parental € a decorréncia da instauracao de
uma rede de sintomas nas vitimas envolvidas. Nao se confunde, no entanto, com o
fendbmeno da Alienacao Parental, representado pela pratica alienadora em si, em que

ha uma verdadeira campanha de desqualificacdo de um dos pais.

A ocorréncia da Alienacéo Parental se da, geralmente, quando um dos pais que

possui a guarda proibe, impede ou dificulta 0 acesso daquele que ndo a detém ao

27 CINTRA, Pedro., SALAVESSA, Manuel., PEREIRA, Bruno., JORGE, Magda., VIEIRA, Fernando.
Sindrome da Alienagao Parental: Realidade médico-psicoldgica ou juridica? - Revista Julgar n° 7,
20089.

28 CINTRA, Pedro., SALAVESSA, Manuel., PEREIRA, Bruno., JORGE, Magda., VIEIRA, Fernando.
Sindrome da Alienagao Parental: Realidade médico-psicoldgica ou juridica? - Revista Julgar n®7, 2009.



filho, utilizando o menor como instrumento de vinganga pela ruptura da vida conjugal,

a fim de promover o afastamento do outro genitor de seu nucleo familiar.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias?® esclarece:

“‘Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos
cbnjuges nao consegue elaborar adequadamente o luto da separacgéo,
com o sentimento de rejei¢cdo, ou a raiva pela traigdo, surge o desejo
de vingangca que desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizacdo, de descrédito do ex-parceiro. Sentir-se vencido,
rejeitado, preterido, desqualificado como objeto de amor, pode fazer
emergir impulsos destrutivos que ensejam desejo de vingancga,
dindmica que faz com que muitos pais se utilizem de seus filhos para
o acerto de contas do débito conjugal.”

Sobre o assunto, a autora defende que a valorizacéo do afeto deixou de se limitar
apenas ao momento de celebracdo do matriménio, devendo perdurar por toda a
relagdo. Disso resulta que, cessado o afeto, esta ruida a base de sustentacdo da
familia, e a dissolugdo do vinculo do casamento é o uUnico modo de garantir a

dignidade da pessoa.

Contudo, das relagdes que tenham resultado filiagdo, ndo se pode confundir o
fim do relacionamento conjugal e a desestruturagado familiar com o abandono da
crianca. E inquestionavel que o rompimento do lago conjugal traz consequéncias a
todos os componentes do nucleo familiar, especialmente aos menores ainda em
processo de formagao e dependentes de seus genitores, gerando insegurancga e

consequéncias por vezes irreparaveis.

Isto porque, da ruptura conturbada do vinculo conjugal, constitui-se a
assimilagao da culpa pelas criancas e adolescentes advindos desta relacdo um dos
efeitos mais gravosos a formagéo da personalidade, sendo que muitos incorporam a

responsabilidade pelo rompimento do casamento.

29 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. (p.881/882)



Para Grisard, é importante que aos filhos seja transmitida a ideia de que ambos
os pais continuarao a fazer parte da vida daqueles, a fim de que os vinculos de afeto
mantenham-se integralmente.®® A importancia do vinculo mantido com a familia no
momento de formacdo do individuo repercute ndo s6 no desenvolvimento e na
construcdo de seu carater, mas afeta também, profundamente, sua saude emocional
e psiquica, influenciando diretamente em seus sentimentos e afetos, bem como em

suas experiéncias de relacionamento e de aprendizagem.

Dito isso, a pratica da alienagdo parental fere o direito fundamental de
convivéncia familiar saudavel, que subsiste independentemente da relagdo pessoal
entre os seus genitores. Além disso, prejudica o afeto nas relagdées da crianga com o
genitor e com o grupo. Dai a importancia do assunto para o Direito — principalmente o
Direito das Familias - buscando por meio da norma, a protecdo da dignidade da
pessoa humana do menor, que nao pode ser prejudicado diante das dificuldades e

impedimentos criados na convivéncia com seus genitores.

Cumpre ressaltar que compete a ambos os pais o exercicio do poder familiar,
sendo destes a responsabilidade de desenvolvimento sadio e equilibrado do menor
por meio de uma formagao adequada, ndo sé educacional como também humana,
obtida por meio de experiéncias de relagdes na sociedade e, principalmente, no seio

familiar.3"

No mais, ainda que o Cddigo Civil afirme a igualdade entre os direitos e deveres
de ambos os cdnjuges mesmo apos o divorcio, competindo a ambos a estruturagao e
diregao da entidade familiar (artigos 1567 e 1579 do CC), ndo ha como negar que a
vulnerabilidade emocional dos pais e sua incapacidade de proteger os filhos dos
problemas conjugais, acaba por ocasionar também a desestruturagcdo emocional da

prole.

30 Grisard, W., Filho. (2010). Guarda compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade parental.
Sao Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais.

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alienagdo Parental: uma inversao da relagdo sujeito objeto. Publicado
em: 26/06/2017. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>



Principalmente no tocante a questdo da guarda, havendo discordancia entre os
responsaveis apos a ruptura da estrutura familiar, a auséncia de harmonia transforma
0 ambiente propicio a ocorréncia da alienagao parental.

Sobre o assunto, ensina Gongalves®?:

“Em principio, a gquarda dos filhos constitui direito natural dos
genitores. Verificado, porém, que ndo devem eles permanecer em
poder da mée ou do pai, o juiz deferira a sua guarda preferencialmente
a pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos cdénjuges,
“que revele compatibilidade” com a natureza da medida, levando em
conta a ‘“relagdo de afinidade e afetividade” com os infantes (CC, art.
1.684, § 50, com a redagédo dada pela Lei n. 11.698/2008).”

Pois bem. Muitas vezes, a dissolugcado da familia acaba por fazer nascer entre os
genitores, ou por apenas um deles, uma relagdo de animosidade, de odio, de
inimizade, que transcende a relagao entre eles e passa a influenciar a relacao deles

para com os filhos menores.33

A objetificagdo do menor surge entdo da frustragdo de um dos pais com o
rompimento conjugal, que tenta privar o ex-cdnjuge da convivéncia com o filho em
comum. O sentimento de vingancga, responsavel por impedir a convivéncia pacifica
entre os ex-cénjuges, elenca-se como principal causa desta pratica. Desta forma, ao
genitor que ndo detém a guarda, criam-se obstaculos a visitagao, utilizando a crianga

ou adolescente como meio de retaliagao e revanchismo.

Rodrigo Pereira3* pontua que

“A alienagdo parental vincula-se a um dos mais terriveis sentimentos
humanos, que é a rejeicdo. Alguém que ndo elabora psiquicamente o
fato do outro ndo mais ama-la, ou nao querer mais viver uma relagao
amorosa, € capaz de tirar de suas entranhas um sentimento de
vinganga, que ndo poupa nem o proprio filho. Tudo isto para ndo se
deparar com o seu desamparo estrutural, e desencadeia um processo
de desmoralizagéo do(a) “ex” a ponto de aliena-lo da vida do filho. E é
ai que o filho é deslocado do lugar de sujeito de direitos e desejos, e

32 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v.6: direito de familia. 92 Ed. Sdo Paulo — Ed.
Saraiva, 2012.p.250

33 FIGUEIREDO, Fabio Vieria e ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienagdo Parental. 22 Ed. Sdo Paulo —
Editora Saraiva, 2014.p.39

34 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alienagao Parental: uma inversdo da relagdo sujeito objeto. Publicado
em: 26/06/2017. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>



passa a ser objeto de desejo e satisfagdo do desejo do “alienador’. E
a objetificagdo do sujeito, para transforma-lo em veiculo de 6dio.”

Sobre o tema, Maria Berenice?3® acrescenta: “O filho é utilizado como instrumento
da agressividade, sendo induzido a odiar um dos genitores. Trata-se de verdadeira
campanha de desmoralizagéo. A crianga é levada a afastar-se de quem ama e que

também a ama.”

Nesta toada, ainda que de graus variados, a figura da alienagao acaba por criar
no filho uma imagem negativa daquele que € um dos responsaveis por sua criagao e
consequente formacdo e estruturacdo psiquica. Ou seja, um dos pais,
conscientemente ou inconscientemente, aliena no sentido de construir ou desconstruir

uma imagem paterna ou materna.

Segundo Rodrigo Pereira®,

“no estagio leve, as campanhas de desmoralizagéo séo discretas e
raras; no médio, os filhos sabem o que o alienador quer escutar e
comegam a colaborar com a campanha de denegrir a imagem do
pai/mée alienado; no grave, os filhos ja entram em panico por terem
de conviver com o outro pai/mée e evitam qualquer contato”.

Em alguns casos mais graves, vislumbra-se, ainda, implantagdo de falsas
memorias pelo genitor alienante na mente da crianga, de modo a comprometer a
imagem que o filho tem do outro, seja de fatos que ndo ocorreram ou que ocorreram
de forma diversa ao que é contado. Logo, ao se convencer da versao que lhe foi
implantada, a criangca adquire a sensacdo de que essas lembrancas de fato
aconteceram, o que gera contradicdo de sentimentos e destrui¢do do vinculo paterno-

filial.37
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2016. (p.882)

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessées — llustrado. Ed. Saraiva
(Pag. 74).

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. (p.882)



Verifica-se, portanto, o uso abusivo do poder parental por parte do genitor
alienante na tentativa de persuadir a crianga ou adolescente para que este acredite
em suas crengas e opinides, influenciando negativamente na imagem a ser criada

pela crianga do outro genitor.

Ocorre que, o medo de ser abandonado do amor dos pais, nesse contexto,
produz no filho a aceitagdo de tudo aquilo que o genitor guardido determina. Desta
manipulagéo resulta certa aversao pelo menor em relagdo ao outro genitor, sendo a

razao pela qual ha um comportamento injustificado da crianga em desfavor deste.

Neste cenario, cumpre ressaltar que o sentimento de confianga entre a crianga
e o genitor guardido muitas vezes impede que o menor consiga discernir quando esta
sendo manipulado, acreditando naquilo que lhe é narrado repetidamente. Em casos
mais graves, manipula-se o menor inclusive a respeito de falsa denuncia de abuso

sexual.

Conforme relata Conrado Paulino da Rocha38,

“Em seu ardiloso percurso, o alienador comeca a falar mal do outro
genitor, obstaculiza ligagées, desqualifica as atitudes e, até mesmo,
presentes recebidos do outro lar e, também, comeca a criar
empecilhos para que o filho conviva no lar alienado. No seu grau
maximo, provando seu agir patoldgico e inconsequente, o alienador
cria na cabega da prole uma falsa memoria de abuso sexual, para
conseguir medida judicial que possa vetar totalmente o contato com o
outro ascendente, atingindo o apice da campanha de afastamento.”

Frisa-se que a manipulagao exercida sobre o filho € um dos aspectos principais,
0 que certamente ocasionara a perda da afetividade e da identidade necessarias na
formacao do individuo. Neste aspecto, a separagédo conjugal estende seus efeitos
para além da pessoa dos cénjuges, devendo a seus efeitos ser atribuido devida

atencao.

38 DA ROSA, Conrado Paulino. Dia internacional de combate a alienagéo parental. IBDFAM — Data de
publicagdo: 24/04/2018. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>



Bem como denuncia Rodrigo Pereira®®,

“as consequéncias psiquicas da alienacdo parental nos filhos sdo
quase imensuraveis. Vo desde sintomas mais evidentes como
desestruturagcdo psiquica, psicossomatizacdes, dificuldades de
estabelecer vinculos afetivos, depresséo, transtornos de identidade,
comportamento hostil, consumo de alcool e drogas e até mesmo
suicidio.”

No mesmo sentido, assevera Dias*?:

“Os resultados sdo perversos. Pessoas submetidas a alienagdo
mostram-se propensas a atitudes antissociais, violentas ou
criminosas; depresséo, suicidio e, na maturidade - quando atingida-,
revela-se o remorso de ter alienado e desprezado um genitor ou
parente, assim padecendo de forma crénica de desvio
comportamental ou moléstia mental, por ambivaléncia de afetos.”

Indiscutivel a gravidade das consequéncias advindas desse comportamento.
Inegavel, portanto, a necessidade de intervengéo no sentindo de coibir tais praticas e

evitar os efeitos devastadores ao nucleo familiar e a sociedade.

Diante dos graves efeitos a familia, especialmente no que concerne a crianga
ou adolescente vitima da alienacio, e que inevitavelmente se estendem a sociedade,
entende-se que o fenbmeno da Alienacao Parental ultrapassa a esfera social,

tornando-se uma questao social que adentra o cenario juridico.

Isto posto, a Lei da Alienagdo Parental (Lei n° 12.318/10) surge como um
instrumento protetor dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
fornecendo ao magistrado meios para uma tutela mais rapida e eficiente a fim de

preservar a integridade psicologica da criancga.

Em sintese, a referida lei prevé medidas preventivas e punitivas a serem

adotadas pelo juiz como forma de evitar a ocorréncia de maiores danos as partes

39 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alienagao Parental: uma inversdo da relagdo sujeito objeto. Publicado
em: 26/06/2017. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>
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envolvidas, que vao desde acompanhamento psicologico e multas até a perda da

guarda da crianga pelo genitor alienante.

Quando tais questdes sdo levadas ao Judiciario, cumpre ao magistrado analisar
as denuncias, para que havendo indicios de sua pratica, seja possivel instaurar
procedimento autbnomo ou incidental. Entretanto, em que pese sua funcido de
julgador, é fundamental que haja o refor¢o de uma equipe de formagéao variada, desde
psicologos, assistentes sociais e psiquiatras*'.

Caracterizada a alienagao parental, deve o magistrado tomar medidas urgentes
e de fato efetivas de intervengdo nas relagbes familiares, de forma a proteger a
integridade familiar na pessoa da crianga, dai uma maior preocupagao do legislador

com a celeridade processual.

O cerne do problema, todavia, reside na dificuldade em identificar a existéncia
ou ndo dos episddios denunciados, que por muitas vezes é fruto da invencao de um

dos genitores e incorporagao pela crianga ou adolescente.

No tocante ao tema, ressalta Maria Berenice Dias*?:

“Quando uma noticia é levada ao Judiciario, ainda que exista o dever
do magistrado de tomar imediatamente uma atitude, ha também o
receio em relagdo a veracidade da denuncia, que se verdadeira,
traumatica para a crianga. Contudo, se nao, ficara a crianga privada
do convivio com o genitor que ndo lhe causou qualquer mal.”

Destacam os autores Georgios Alexandridis e Fabio Vieira*® que

“(...) a alienagao parental deve ser sempre robustamente comprovada,
ja que muitos dos atos conceituados como situagdes de pratica de
alienagéo parental podem — na verdade — ser promovidos com o real
intuito de proteger o menor, ou seja, no inciso sob estudo, o citado
exemplo de abuso sexual pode realmente ter ocorrido, assim, a

41 FIGUEIREDO, Fabio Vieria e ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienagdo Parental. 22 Ed. Sdo Paulo —
Editora Saraiva, 2014.
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simples alegacdo de sua pratica ndo pode ser desqualificada pela
possivel existéncia da alienagéo parental.”

Nesse sentido, € justamente a desnecessidade crucial de comprovagao de tais
praticas, ndo obstante a apuracio de indicios, que proporciona a referida Lei carater

efetivo e célere contra a perpetuacao dos atos alienantes.

De acordo com a Lei, nos casos de alienagédo parental, pode o juiz advertir o
alienador, ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado,
multar o alienador, inverter a guarda ou altera-la para guarda compartilhada. Pode,
inclusive, suspender o poder familiar. Tais medidas sao facultadas ao juiz a fim de
evitar maiores prejuizos as partes envolvidas, bem como sequelas graves ou

irreversiveis ao menor vitima da alienagao parental.

Conforme ensina Venosa, “esse rol € apenas exemplificativo, e, o juiz devera
verificar qual a solugdo mais plausivel no caso concreto. Nada impede que algumas

dessas medidas sejam aplicadas cumulativamente”.*4

Nao raramente, tendo indicios de atos de alienag¢ao parental, principalmente em
razdo da gravidade das alegacdes, o juiz reverte a guarda ou suspende as visitas,
determinando a realizagdo de estudos sociais e psicologicos, sendo cessada a

convivéncia neste periodo.

Discorre Pereira®:

“As consequéncias juridicas, uma vez declarada pelo juiz a alienagdo
parental, em agdo autbnoma ou incidental, sdo adverténcia, inverséo
de guarda, restricbes de convivéncia ou convivio monitorado e até
mesmo a suspensao do poder familiar (Art. 6°). As provas da alienagéo
parental, em geral séo feitas por pericia, mas também por documentos
e testemunhas.”

Todavia, as sang¢des elencadas na Lei da Alienacdo Parental sdo deveras
questionadas pela doutrina em sua efetividade. Isto porque, conquanto a pericia seja

44 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. (p.321)
45 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alienagéo Parental: uma inversdo da relagdo sujeito objeto. Publicado
em: 26/06/2017. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>



realizada por um aparato competente, com diversas avaliacdes, testes e entrevistas,
muitas acabam n&o sendo conclusivas, primordialmente em razido da complexidade

do relacionamento familiar.

Ademais, ha que se atentar ao fato de que para afastar o outro genitor do
convivio da crianga ou adolescente, o juiz devera agir com cautela, assegurando ao

menos o direito de visitagdo acompanhada.

Muito importante é a preservacado da relacao afetiva entre pais e filhos, ainda
que a relagédo entre os pais ndo esteja mais estabelecida na forma de uma familia
constituida, tendo como principais alicerces os lacos de afetividade, de respeito e de

consideragdes mutuas.

Fabio e Georgios*®:

“Importante consignar que agées relativas ao Direito de Familia, em
que se mostra possivel a existéncia da alienacdo parental, tém
repercusséo direta no principio da dignidade da pessoa humana, e,
assim, pressupéem a melhor das solugbes para a pessoa do menor,
com a garantia minima do direito de visitas, nos termos do paragrafo
unico do art. 4° da Lein. 12.318/2010.

Além disso, insta salientar, qualquer medida sancionadora da conduta deve ser
acompanhada de apoio integral aos pais envolvidos, uma vez que sado estes os
envolvidos no conflito original, sendo certo que a estrutura psicoldgica de ambos é

determinante na ocorréncia do fendbmeno.

Nao ha duvida, outrossim, apesar de dificil comprovacgao, de que é fundamental
o0 reconhecimento da pratica de alienagao parental no processo de combate ao
fendmeno, principalmente para que sejam encontradas formas de solugdo, ou ao

menos amenizagao das consequéncias, tao gravosas aos menores.

46 FIGUEIREDO, Fabio Vieria e ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienagado Parental. 22 Ed. Sdo Paulo —
Editora Saraiva, 2014. p.96.



Outro tema que provoca inumeras discussdes na doutrina € a criminalizacao
da conduta. Ndo obstante o reconhecimento da conduta como ilicito civil, a Lei n.

12.318/10 ndo contempla nenhuma tipificagéo criminal da alienagao parental.

Para Gongalves*’, “a lei ora comentada tem mais um carater educativo, no
sentido de conscientizar os pais, uma vez que o Judiciario ja vinha tomando

providéncias para proteger o menor, quando detectado um caso da aludida sindrome.”

Destarte, o objetivo maior dessas sang¢des € a de restabelecer ao menor o
convivio com ambos os pais, preservando ou restabelecendo todo o vinculo de amor,
segurancga e afeto existentes, de forma a preservar os principios constitucionais, tais
como principio da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e do

adolescente e o da afetividade.

Por outro lado, foi recentemente promulgada a Lei 13.431/17, que prevé a
alienagao parental no rol das formas de violéncia a criangas e adolescentes, bem
como prevé a possibilidade de medidas protetivas tipicas da Lei Maria da Penha.
Assim, é assegurado ao menor vitima da violéncia psicolégica o direito de pleitear

medidas protetivas contra o autor da violéncia, a luz do ECA e da Lei Maria da Penha.

Em suma, apesar de reconhecer a alienag¢ao parental como forma de violéncia
psicoldgica, a referida lei ndo a tipifica como crime, o que é compreensivel quando se
considera as consequéncias da criminalizacdo do ato de alienacido em vista da prépria

proteg¢ao do interesse do menor.

Ainda na busca por dirimir os efeitos negativos ocorridos no seio da familia, o
ordenamento juridico brasileiro inseriu em nosso Codigo Civil, pela lei 11.698/2008, a
figura da guarda compartilhada, dividindo-se o tempo de convivio de forma equilibrada

entre os genitores.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v.6: direito de familia. 92 Ed. Sdo Paulo — Ed.
Saraiva, 2012. P.261



N&o ha como negar que o poder familiar conferido aos pais de forma igualitaria
incentiva ambos a um envolvimento conjunto, ativo e continuo na vida dos filhos. Nao
obstante as partes envolvidas por vezes tenham dificuldade para compreendé-lo, é
importante destacar que a separacao dos conjuges néo reflete ou altera os deveres

inerentes do poder familiar.

Dentre as medidas preventivas que podem ser adotadas a fim de evitar a
ocorréncia da alienagdo parental e eventual sindrome, a fixagdo da guarda
compartilhada, dependendo do caso concreto, se aplicada de forma consensual e nos

casos adequados, pode vir a contribuir de forma bastante benéfica.

Cumpre analisar, outrossim, quais os efeitos da aplicacdo dos diferentes tipos
de guarda, principalmente no que tange ao combate a Alienagédo Parental, a fim de
concluir de que forma a aplicagdo da Guarda Compartilhada pode contribuir na

mitigag&o de tal fenébmenao.



3. MODALIDADES DE GUARDA: APLICAGAO E EFEITOS

Conforme ja exposto, ndo ha como negar que as relagdes familiares e,
consequentemente, o Direito, sofrem grandes alteragbes com a modernidade,
assumindo a familia no contexto atual funcéo social indispensavel na promocéo de
valores e principios tais como a isonomia, solidariedade, afetividade, a supremacia do

interesse da crianca e a dignidade da pessoa.

Com a dissolucdo da sociedade conjugal, do vinculo matrimonial ou do
companheirismo, torna-se tarefa dos pais decidir quem tera o direito a guarda do
menor — compreendendo esta como um dever de assisténcia educacional, material e
moral. Dessa maneira, atentando ao melhor interesse da crianga, a legislagao atual
dispde que, nos casos em que ha consenso na dissolugao da relagao, deliberado com
quem ficara o filho menor, deve o juiz homologar o acordo, abarcando tanto a guarda

unilateral quanto a compartilhada“.

O problema surge quando a separagao, divorcio ou dissolugdo da unido estavel
nao ocorre de maneira consensual. Isto porque, ndo havendo acordo entre os
cbnjuges, a guarda sera atribuida a quem revelar melhores condi¢gbes para exercé-la,

cabendo ao juiz tal decisao, de acordo com as particularidades de cada caso.

Contudo, principalmente apés um rompimento mal resolvido, uma possivel
disputa dos pais para estabelecer a guarda dos filhos, o regime de visitagao, a partilha
de bens e a fixagdo dos alimentos abre margem para a criagdo de um ambiente
propicio a pratica de atos de alienagao parental, violadores de inumeros principios

constitucionais.

Adverte Rolf Madaleno*® :

“‘Nao é nada infrequente os juizes se depararem com disputas
judiciais, cujos pais vindicam a primazia da condigdo de
guardador, muitas vezes motivados por seus egoisticos

48 Enunciado n°® 101 do Conselho da JF, aprovado na | Jornada de Direito Civil.
49 MADALENO, Rolf. Curso e Direito de Familia — 5 Ed. — Editora Forense, 2013.



interesses pessoais, onde visam a causar danos psiquicos ao ex-
cbnjuge do que o verdadeiro bem-estar do filho, mera pegca esta
de jogo de poder, vitima da ascendéncia e irreversivel
prepoténcia  daqueles incapazes de criar e preservar vinculos
simples de amor (...)"

Inicia-se, dessa maneira, um processo de desmoralizagédo do genitor que nao
detém a guarda por aquele que permaneceu com o dever de cuidar da crianga
mediante condutas tipicas do fendmeno da alienagao parental. Por isso, tendo-se em
vista a protecao do bem-estar do menor, bem como o direito ao convivio deste com
ambos os pais de forma isondmica, necessario se faz entender como os diferentes

tipos de guarda a serem aplicados podem interferir na incidéncia de tais condutas.

3.1 Modelos de Guarda

Insta salientar que os modelos de guarda ndo se restringem aos modelos de
guardas unilateral e compartilhada. Quando os pais vivem juntos, a guarda comum é
a regra. Outros modelos, como a nidagéo, a guarda alternada e a guarda por terceiros
nao sao relevantes ao presente trabalho, razdo pela qual ndo serdo abordados.
Entretanto, de acordo com o Cadigo Civil de 2002%°, quando da dissolugdo da
sociedade conjugal ou do vinculo conjugal pela separagédo ou divorcio, cabera aos
cbnjuges optar pela adogao de modelo de guarda unilateral ou compartilhada, sendo,

por isso, objetos do presente estudo.

3.1.1 Da guarda unilateral

A guarda unilateral, exclusiva ou unica esta disciplinada nos artigos 1.583 e
seguintes do CC/2002 e nos artigos 33 e 35 do ECA. Obriga a assisténcia material,
moral e educacional do menor. Pertencia, via de regra, a mae. Na legislagao atual,
entretanto, inexistindo convengao entre as partes e sendo a op¢ao adotada pelo
magistrado, sera conferida a quem possa oferecer melhores condigdes para
desempenha-la (art. 1583 do CC). Quem nado detém a guarda, fica estabelecido o

regime de visitas, podendo, contudo, supervisionar os interesses da crianga (art. 1638

50 Art. 1583 e seguintes do Cadigo Civil de 2002.



do CC/02). Além disso, ao mesmo é facultado o direito de fiscalizagdo da manutengao
e educacgao do menor (art. 1589 do CC/02).
Sobre esse modelo de guarda, ensina Maria Helena Diniz5":

“...) A guarda unilateral é conferida a um dos genitores, ou seja,
aquele que, objetivamente, apresentar mais aptidao para propiciar aos
filhos uma boa educagdo, para assegurar a eles saude fisica ou
psicoldgica. Tal guarda obrigara o genitor-visitante a supervisionar os
interesses da prole. E para tornar possivel essa supervisdo qualquer
um dos genitores podera, legitimamente, solicitar informagées ou
prestacdo de contas, de ordem objetiva ou subjetiva, sobre assuntos
ou situagdes relacionadas, direta ou indiretamente, com a saude fisica
ou psiquica e a educagéo dos seus filhos. O genitor-visitante possui a
guarda descontinua, pois a visita se opera em intervalos de tempo.
Nao ha alteracdo de titularidade do poder familiar, mas o genitor-
guardido tera seu exercicio e ndo podera praticar quaisquer atos de
alienagéo parental, lesando o direito da prole a convivéncia familiar

(...)

Carlos Roberto Gongalves, por sua vez, conceitua tal modelo como a forma em
que “um dos cdnjuges, ou alguém que o substitua, tem a guarda, enquanto o outro
tem, a seu favor, a regulamentagao de visitas”. Acrescenta ainda que este modelo
conta com o inconveniente de privar o menor da convivéncia diaria e continua com

um dos genitores.5?

Tal assertiva corrobora com a principal critica que atinge este tipo de guarda,
qual seja o afastamento do lago de paternidade com o genitor ndo guardido, ao passo
que cria neste um sentimento de impoténcia e perda em relacédo ao cotidiano da vida
do filho. De fato, a auséncia de um dos progenitores na vida e cotidiano da crianga &
suficiente para impactar no psicolégico desta ultima. Contudo, € importante
esclarecer, n&o obstante a existéncia de interesses conflitantes entre os cénjuges, no
que tange a guarda dos filhos, os direitos e deveres estabelecidos nas relagdes
parentais devem ser exercidos conjuntamente por ambos os pais em plena igualdade

de condigdes.

57 MARIA HELENA DINIZ. Guarda Unilateral ou Compartilhada: uma primeira impressdo da Lei n.
13058/2014.
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Nesse sentido, assevera Maria Berenice Dias®s:

“Como o poder familiar é um complexo de direitos e deveres, a
convivéncia dos pais ndo € requisito para a sua titularidade,
competindo aos dois seu pleno exercicio. Tém ambos o dever de dirigir
a criagdo e a educacgéo, conceder ou negar consentimento para casat,
para viajar ao exterior, mudar de residéncia, bem como ambos devem
representa-lo e assisti-lo judicial ou extrajudicialmente (CC 1.634).
Sempre que é exigida a concordancia dos dois genitores, ndo basta a
manifestagao isolada de apenas um, ainda que o filho esteja sob sua
guarda.”

Neste sentido, questiona a doutrina a eficacia da fixagao de guarda unilateral
dos filhos porquanto essa modalidade de guarda fomentaria os sentimentos
possessivos e a ingeréncia do genitor guardido, possibilitando a ocorréncia da
alienacao parental nesses casos. Em verdade, o que se nota com o estabelecimento
da guarda unilateral € que tal modelo propicia o afastamento do menor de um dos
genitores, havendo prejuizo para o cdnjuge néo guardido, podendo acarretar de inicio
um distanciamento lento, mas que, paulatinamente, pode se tornar definitivo em

decorréncia da escassez dos encontros bem como das separagdes repentinas.*

Waldyr Grisard Filho acrescenta, ainda, que o direito de visita “visa, na medida
do possivel e do desejavel, satisfazer a plena e adequada comunicagéo entre pais e
filhos que ndo convivem™>. Contudo, para garantir o melhor interesse da crianga,
reconhece a guarda compartilhada como mais benéfica, uma vez que restaria
garantida a coparentalidade e evitaria o afastamento ou exclusdo de um dos pais no

exercicio de sua responsabilidade.%

Dito isso, insurge-se a guarda compartiihada como proposta a guarda

exclusiva, visando a manutencido dos lacos de afetividade e buscando minorar os

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ed rev., atual. e ampl. SP, Revista dos
Tribunais, 2015. P.30.
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efeitos negativos que a separagéo acarreta na vida do menor, além de tentar conferir

aos pais maior igualdade no exercicio da fungao parental.

3.1.2 Da Guarda Compartilhada

De acordo com os ensinamentos de Maria Helena Diniz, a guarda
compartilhada € o exercicio conjunto do poder familiar por pais que nao vivem sob o
mesmo teto. Neste modelo de guarda, a responsabilidade € conjunta e o exercicio de
direitos e deveres alusivos ao poder familiar, dual. Além disso, o tempo de convivio
com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada entre os pais, considerando-se
sempre as condicdes faticas e interesses da prole. Ainda, esclarece a autora que “os
filhos terdo como residéncia principal a de um deles, mas devera haver equilibrio no

periodo de convivéncia para que os filhos se relacionem com ambos”.%”

Ressalta-se aqui que a guarda conjunta ndo exclui a possibilidade de exigir
pensdo alimenticia, subsistindo a obrigac&o alimentar. Contudo, na pratica, em razao
dos pais compartilharem suas responsabilidades e estarem em constante companhia

dos filhos, muitas vezes acabam suprindo suas despesas.®®

Oportuno mencionar que o compartilhamento atribuido é da guarda juridica, ou
seja, aquela em que determina ambos os pais como titulares da mesma obrigagao,
qual seja de guardar o menor. A guarda fisica, de outro modo, devera ser estabelecida
pelos pais como Ihes convier. Assim, ndo existe uma regra absoluta relacionada a
frequéncia das visitagdes, tampouco previsdo que delimite o exercicio da guarda fisica

em partes iguais, mas sim proporcionais.

Com isso, ndo se confunde com a guarda alternada, visto que nesta ultima ha
detencdo da guarda por ambos genitores, que revezam em periodos alternados o
convivio da crianga. Logo, caberia a cada um dos genitores, dentro daquele periodo

57 DINIZ, Maria Helena. Guarda Unilateral ou Compartilhada: uma primeira impressdo da Lei n.
13058/2014.
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de tempo determinado, exercer de forma exclusiva a totalidade de direitos e deveres

que integram o poder parental.

Sobre o assunto, Rodrigo da Cunha®® esclarece:

“Mas o que tem apavorado mesmo, principalmente as mulheres, que
historicamente sempre tiveram a guarda dos filhos, é que terdo que
equilibrar o tempo de convivéncia do filho entre eles. Mas isto é
apenas uma ma interpretacao da lei. O que se vai compartilhar é o
cotidiano dos filhos, que continuardo convivendo com 0s pais como
quando eles eram casados. A diferen¢a agora é que 0s pais passaram
a viver em casas separadas.”

Dessa maneira, para Waldyr Grisard Filho®®, com a alternancia da guarda, o
usufruto e administracdo dos bens da crianca, bem como a responsabilidade civil
pelos atos por ela praticados mudam de titular de forma sucessiva e periddica, o que
ocasionaria conflitos e perturbagdes irremediaveis em detrimento da estabilidade do
menor. Por outro lado, no modelo de guarda compartilhada, “ambos os genitores sdo
convocados a exercerem, de forma conjunta, igual em medida e extensao, a totalidade

de sua autoridade parental”, de tal forma a garantir o melhor interesse da criancga.

Nos dias atuais, existe uma forte tendéncia a adogédo desse modelo de guarda,
principalmente em razao do desgaste que a guarda exclusiva ocasiona ao exercicio
dos direitos e deveres dos pais, ao passo que uma divisdo igualitaria prioriza o
interesse do menor e seu equilibrio emocional. Desta forma, foi o instituto da guarda
compartilhada uma maneira encontrada para garantir ao pai, ndo detentor da guarda
conforme a maioria das decisdes judiciais, efetiva participagcdo nas decisdes,

formacao e educacao do filho, bem como assevera Maria Berenice®':

“A guarda compartilhada assume uma importancia extraordinaria, na
medida em que valoriza o convivio do menor com seus dois pais, pois
mantém, apesar da ruptura conjugal, o exercicio em comum da
autoridade parental e reserva, a cada um dos pais, o direito de
participar das decisdes importantes que se referem a crianga”.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Guarda compartilhada obrigatéria- Em beneficio dos filhos.
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Institucionalizada na legislacdo brasileira em 2008, embora tivesse sua
aplicacao sugerida, a Guarda Compartilhada geralmente ocorria quando havia acordo,
mas raramente em casos de litigios. Isso porque a Lei 11.698/10 n&o a impunha como
faz a Lei 13.058/14. A nova lei vem alterar a redacédo do Cédigo Civil que restringia a
aplicacdo da guarda compartilhada aos casos em que havia boa relagao entre os pais.
Estabelece, de outro modo, apenas duas situagdes em que a guarda compartilhada
nao sera adotada, quais sejam, quando um dos pais ndo estiver apto para cuidar do

filho ou quando um deles manifeste o desejo de n&o obter a guarda.

3.2 Aplicagao dos modelos de guarda e seus efeitos no fenédmeno da Alienagao

Parental

No que tange ao fenbmeno da Alienagdo Parental, cumpre mencionar que a
propria Lei da Alienagao Parental (Lei n° 12.318/2010) prevé a alteragado da guarda
unilateral em compartilhada (ou vice-versa) como uma das alternativas de combate as

praticas do fenbmeno.

Pois bem. Por tudo ja exposto, ndo ha como menosprezar a influéncia exercida
na ocorréncia do fendmeno pela escolha do modelo de guarda aplicado. Ocorre que,
ainda que a regra prevista na referida Lei fosse conceder a guarda ao genitor que
além de dar melhores condi¢des socio-afetivas ao menor, fosse o genitor que melhor
viabilizasse o contato com o outro, muitas vezes, na pratica, era dada aquele que ja

exercia antes da fixagdo judicial.®?

Nesse contexto, é valido ressaltar que, na maioria dos casos de divorcio,
continua sendo das mées a guarda dos filhos, ndo obstante a participagdo cada vez
mais intensa dos pais no cotidiano destes. Indiscutivel, contudo, que a ampla
convivéncia com ambos os pais é requisito indispensavel para a formacido da
personalidade e do carater do menor, sendo imprescindivel a construgao e

manutengao de vinculos afetivos, estaveis e verdadeiros com os pais.
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A problematica, contudo, reside no fato de que quando o divércio ndo é bem

elaborado, a visitagao e o convivio se tornam um problema. Busca-se, outrossim, com

a aplicagdo da guarda compartilhada, retirar a ideia de um pai mero visitador

quinzenal, trazendo o direito de convivéncia da crianga com ambos de forma igual,

principalmente no q

intelectual e material.

ue tange ao dever dos pais de assisténcia afetiva, moral,

Nas palavras de Maria Berenice Dias®?

“(...) Quando da separagdo dos pais, os filhos ficam sob a guarda
unilateral de um dos genitores. Ainda que seja estabelecida a guarda
compartilhada, sempre é definido o domicilio do filho com um dos
genitores, na grande maioria das vezes, na companhia da méae.
Historicamente sempre foi deferido ao pai singelo direito de visita,
direito que ele exercia a seu bel-prazer, sem maior comprometimento
com a criagdo e o desenvolvimento do filho. S6 mais recentemente é
que o0s pais comegaram a reivindicar maior participacdo no seu
crescimento e desenvolvimento. {(...)

Considera a doutrina majoritaria, por isso, dentre as modalidades de guarda,

como a que melhor coibe as praticas alienatérias a guarda compartilhada, visto que

ao preservar a participagdo de ambos os genitores de forma isonémica no

desenvolvimento do menor, reduz incidéncia de confrontos e disputas pelo poder.

Na visdo de Douglas Philips Freitas®, a Guarda Compartilhada traz um efeito

muito mais moral que pratica no combate a Alienagao Parental. Sobre o assunto,

esclarece:

“O problema é que embora ndo haja real diferenga pratica entre a
guarda unilateral e a compartilhada, sua aplicagdo sempre teve
vinculagdo com o efeito psicolégico do instituto, uma vez que a guarda
unilateral pressupbe posse, propriedade do menor, enquanto a
compartilhada ndo, o que a torna mais libertaria e combatente a
alienagéo parental.”

Ainda, acrescenta:
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“A lei sempre conferiu ambos pais o direito de fiscalizagdo, auxilio e
decisdo sobre o filho independentemente da guarda, através do
instituto do Poder Familiar. Na pratica, contudo, o poder-dever do pai
ou mae que ndo recebeu a guarda fisica da crianca, geralmente se
sente impedido de auxiliar o guardido na educagdo, orientagéo,
restando-lhe tdo somente o auxilio do sustento do filho através da
penséo alimenticia, o que juridicamente sempre foi um erro mas na
pratica era reiterado.”

De fato, o compartilhamento da guarda aumenta o grau de satisfagdo néo sé
dos pais como também dos filhos, fortalecendo a confianca de que ambos tém a
mesma importancia para o menor e evitando, assim, eventual necessidade de opgéao

por um dos genitores.

No mais, como decorréncia do principio da igualdade entre os cOnjuges e
companheiros, a Constituicdo Federal de 88 e o Codigo Civil de 2002 reconhecem o
principio da igualdade no bojo familiar independentemente de divorcio ou separagéo,
razao pela qual tanto o homem quanto a mulher devem exercer o poder familiar em
um regime democratico de colaboragdo ou companheirismo, diferentemente do que

ocorria no antigo modelo patriarcal.6®

Entende Orlando Gomes que “o direito de guarda compreende o dever de
vigilancia, através do qual se efetiva, por atuagédo constante, o poder de Ihe dirigir a
criagdo no aspecto da formagdo moral do menor de idade”.%¢ Desta forma, o direito de
vigilancia seria um efeito da guarda e n&o do poder familiar, sendo diferenga crucial

entre a guarda exclusiva e a compartilhada.

Pontes de Miranda®’, por sua vez, leciona que “sustentar, é dar alimento, roupa
e, quando necessario, recursos medicos e terapéuticos; guardar significa acolher em
casa, sob vigilancia e amparo; educar consiste em instruir, ou fazer instruir, dirigir,

moralizar, aconselhar”.
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Portanto, a importadncia do compartilhamento da guarda em detrimento do
modelo unilateral, apesar de intactos os poderes e deveres familiares em ambos
casos, significa maior proporcionalidade quanto ao exercicio de fato do poder familiar,
uma vez ndo limitado o convivio do outro genitor, outrora ndo guardido e mero detentor
de direito de visitas.

Destarte, a mitigacdo da alienagdo parental, em tese, € consequéncia da
aplicacdo da guarda compartilhada pois previne manipulagdes, falsas denuncias e
todo tipo de comportamento que um genitor possa ter para prejudicar o convivio do
outro com o filho menor. Cabe ressaltar, porém, a fixagdo da guarda compartilhada
depende em muito da conjuntura do caso concreto, devendo ser aplicada
oportunamente, de preferéncia em casos consensuais, sob pena de ter seus

beneficios cerceados.

Dito isso, é entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia a
impossibilidade de aplicagdo da guarda compartilhada em processos litigiosos, sob o
argumento, principalmente, de que a discordadncia entre os pais provocaria
duplicidade de autoridade e falta de cooperacdo, criando uma ambiente hostil
desfavoravel para a criacdo do menor, bem como permitindo a perpetuacdo de

conflitos e fomentando o sentimento de édio entre os ex-conjuges.

Nesse sentido, Waldyr Grisard Filho®®:

“Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogo,
insatisfeitos, que agem em paralelo e sabotam um ao outro
contaminam o tipo de educacdo que proporcionam a seus filhos e,
nesses casos, 0s arranjos de guarda compartilhada podem ser muito
lesivos aos mesmos. Para essas familias, destrocadas, deve-se optar
pela guarda unica e deferi-la ao genitor menos contestador e mais
disposto a dar ao outro o direito amplo de visitas.”
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Rodrigo da Cunha Pereira®, por outro lado, ao analisar a nova Lei da Guarda

Compartilhada, e a consequente obrigatoriedade de sua aplicagao’®, expde que:

“Criar filhos com responsabilidade ndo é nada simples, nem mesmo
quando os pais vivem juntos ou se entendem. Esta lei vem exatamente
para os pais que ndo conseguem conversar entre si. Para os que
dialogam, obviamente, ndo precisa de lei alguma. A lei externa
(juridica) é para colocar limites e estabelecer pardmetros para quem
nao os tem internamente. Neste caso a lei vem “barrar o gozo” dos
pais, que muitas vezes usam o0s filhos como moeda de troca do fim da
conjugalidade, e fazem disto um jogo de poder: — “a guarda é minha!”,
ou, — “ndo quis ficar comigo, vai comer o pdo que o diabo amassou e
nao vai participar da vida do nosso filho!”. E isto nem sempre ¢é tao
explicito. Na maioria das vezes é feito com sutileza. E é assim que a
guarda compartilhada, além de varios beneficios, funciona como um
antidoto da alienagéo parental”

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal inclusive ja decidiu que o interesse
do menor devera preponderar sobre a pretensdo do pai ou da mé&e, pois 0 seu
conteudo € o bem-estar material e emocional dos filhos, seus aspectos morais e
espirituais, sua saude corporal e intelectual, sem comprometer seu adequado

desenvolvimento.

Nesta toada, ha que se atentar ao fato de que, ndo por regra, a aplicagdo da
guarda compartilhada se revela como instrumento juridico efetivo contra a pratica da
alienacao parental. Inobstante, existem casos em que se entende sua aplicacéo por
prejudicial ao menor, mormente quando ndo houver consenso entre os pais, quadro
em que seria possivel o afastamento da obrigatoriedade de sua fixagdo pelo

magistrado.

Cumpre, portanto, analisar no préximo capitulo qual a posicdo dos nossos
tribunais acerca do assunto, de modo a compreender os reais efeitos da Lei em

comento.
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4. DO POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS ACERCA DA MATERIA

Apesar da Sindrome de Alienag¢ao Parental ndo ser assunto novo, a insergéo
do fendbmeno da alienagao parental no ordenamento juridico brasileiro € relativamente
recente, havendo, portanto, certa dificuldade quanto a pesquisas bibliograficas e

jurisprudenciais.

A Lei n® 12.318 de 2010, no que diz respeito a alienagdo parental, inovou o
direito de familia brasileiro, abarcando diferentes mecanismos a fim de coibir a pratica
de atos de alienacéo parental ou ao menos atenuar seus efeitos, ao passo que prevé
solucdes dos problemas existentes e inclusive a imposicao de penalidades como

forma de represséao pelo Poder Judiciario.

Visando uma maior compreensao do quadro no Brasil, indispensavel se faz a
analise das recentes decisdes proferidas pelos Tribunais, para que assim seja
possivel observar por meio de casos concretos, os cenarios em que se faz mister a

aplicabilidade da guarda compartilhada, bem como suas consequéncias na pratica.

Optou-se, contudo, realizar neste trabalho uma pesquisa da jurisprudéncia
somente apds o ano de 2010, ano em que no Brasil foi regulamentado juridicamente
pela Lei 12.318/2010, visto que antes disso sequer havia processos em segunda

instancia.

Cumpre esclarecer ainda que o objetivo da pesquisa realizada neste capitulo
foi estabelecer um comparativo entre as decisdes envolvendo o fendbmeno da
Alienacéo Parental e o estabelecimento da Guarda Compartilhada no decorrer dos
anos, seguindo uma espécie de linha do tempo de acordo com as alteragbes

legislativas.

Pois bem. Inicialmente, é relevante destacar que a Guarda Compartilhada foi
instituida e disciplinada pela Lei 11.698/08. Antes disso, o Cadigo Civil de 2002



determinava que a guarda deveria ser concedida aquele que apresentasse as
melhores condi¢cbes para exercé-la. Nesse sentido, a guarda unilateral era a regra,
levando em conta o parentesco e afetividade estabelecida entre a crianga e o

guardido.

Com a alteragéo do Cédigo Civil em 2008, surge o entendimento de que a
guarda compartilhada deve ser privilegiada, pois atende ao melhor interesse da
crianga. Contudo, é notavel que de inicio ha uma maior cautela dos magistrados

quanto a sua aplicacao.

Nesse contexto, € interessante mencionar pesquisa realizada por Brito e
Gonsalves no ano de 2013, na qual foi identificado um grande numero de acérdéos
contraindicando a aplicagcdo da guarda compartilhada, principalmente sob o
argumento de que a crianga em idade tenra deveriam estar sob a guarda unilateral da

mae.”"

Além disso, as ementas colacionadas a seguir reforcam tal entendimento,
sendo importante destacar que todas as referidas decisdes foram justificadas com

base no melhor interesse do menor, conforme verifica-se:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE GUARDA PROVISORIA AJUIZADA
PELO GENITOR JULGADA EM CONJUNTO COM ACAO DE
REGULAMENTACAO DE VISITA AJUIZADA PELA GENITORA.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO DE GUARDA E
PARCIAL PROCEDENCIA AO PEDIDO DE REGULAMENTACAO.
INCONFORMISMO DO AUTOR DO PROCESSO DE GUARDA.
Inexisténcia de comprovacado de alienagao parental por parte da
genitora. Mudanga de instituicdo de ensino da menor para uma das
melhores escolas publicas do Rio de Janeiro da qual o autor foi
devidamente informado. Genitora que em todas as Audiéncias
Especiais realizadas nos autos se mostra disposta a realizar acordos
para a visitagdo do pai a sua filha. Autor que apesar de pleitear a
guarda de sua filha deixa de cumprir os acordos realizados em relagao
a visitacao de sua filha. Estudo social realizado nos autos da acao de
regulamentacédo de visitas conclusivo no sentido de existéncia de
grande animosidade entre o ex-casal. Existéncia de depoimento
pessoal da menor, colhido informalmente, onde esta afirma seu desejo
em permanecer na companhia da méae. Parecer do Ministério Publico
no sentido de improvimento do recurso. Artigo 227 da Constituigao da
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Republica e 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Observancia
do principio da prevaléncia do melhor interesse da crianca, que neste
momento é permanecer na companhia de sua genitora.
Regulamentagdo da visita do genitor alterada somente para que
apanhe a menor no fim de semana a ele destinado as sextas-feiras na
residéncia materna e devolva na segunda na instituicdo de ensino.
Recurso parcialmente provido. Precedentes. (AP 0007500-
42.2005.8.19.0001, Des(a). MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO
- Julgamento: 16/07/2013 - DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL)
APELACAO. Guarda de filhos menores (meninos de 9 e 11 anos de
idade). Inconciliavel disputa entre modelos educacionais: a mae
prefere o que privilegia a disciplina; o pai a tempera com esportes e
lazer. Confronto tedrico ocioso e que nao disfarca o conflito pessoal
entre os genitores, tanto que a mae, em audiéncia, recusou proposta
de mediagao externa, alvitrada pelo Juizo e a que anuiu o pai. Laudos
técnicos dos quais se extrai que os filhos demonstram encontrar maior
conforto emocional e afetivo na companhia paterna, sem
demonstrarem desapreco pela mée, a afastar a alienagao parental de
que a mulher acusa o varao. Intervencgéo judicial incontornavel e que
transferiu a guarda dos filhos da mae ao pai, em harmonia com a prova
produzida. Revisdo do regime de visitacdo, em busca de maior
equilibrio da presenca parental na vida dos filhos em crescimento.
Parcial provimento do recurso. STF HC 69303/MG, Rel. Min. Néri da
Silveira, julgado em 30/06/1992. (AP 0028383-55.2011.8.19.0209 —
APELACAO, Des(a). JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR -
Julgamento: 12/06/2013 - SEGUNDA CAMARA CIVEL)

Acao de Guarda proposta por genitor, objetivando exercer de forma
exclusiva a guarda de seus dois filhos. Sentenga suficientemente
fundamentada que julgou parcialmente procedente o pedido,
concedendo ao pai a guarda do filho Douglas e a méae, da filha Milena.
Estabelece o artigo 229 da Constituicdo Federal que os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, arcando com as
despesas de manuten¢do dos mesmos - No mesmo sentido o artigo
1.696 do Cdédigo Civil. Manifestagcdo da menor no sentido de desejar
conviver harmonicamente com ambos os genitores - Impossibilidade
de uma solugdo amigavel. Contexto probatério que nao aponta
nenhuma circunstancia no sentido da n&o recomendacdo da
permanéncia da menor com a mae, mas muito pelo contrario, tao
somente evidencia uma pretensdo desesperada do apelante em
denegrir a imagem da ex-esposa. Auséncia de qualquer elemento de
prova acerca da ma conduta da guardia, inexistindo, desta forma,
qualquer fundamento a justificar a alteragdo da guarda faticamente
consolidada com a recorrida desde a data da separagéo dos litigantes.
Caracterizada a Sindrome da Alienacao Parental e suas prejudiciais
consequéncias psicologicas suportadas pelas vitimas. Direito a
visitagéo livre - Mantenga da Sentenga - Desprovimento do recurso.
(0016842-58.2008.8.19.0038 — APELACAO, Des(a). CAMILO
RIBEIRO RULIERE - Julgamento: 14/05/2013 - PRIMEIRA CAMARA
CIVEL)

Ocorre que, nesse caso, a aplicagdo da guarda compartilhada, no

entendimento dos magistrados, esbarra na dificuldade de manutengao de convivéncia



e dialogo entre os genitores ex-conjuges, sendo que as atribui¢des concernentes aos
deveres parentais configuram fator agravante as discordancias do casal. Logo,
quando inexistente uma boa relagao, pode vir a prejudicar os interesses da crianga.
A partir de 2014, no entanto, com a edicdo da Lei 13.058/14 a guarda
compartilhada é consolidada como regra. Alterando novamente o Cdodigo Civil, a
referida Lei previu que quando ndao houvesse acordo acerca da guarda dos filhos,
estando ambos os genitores aptos a exercer a guarda, a guarda compartilhada deveria

ser a solugao aplicada, salvo se um dos pais renunciasse judicialmente.

Insta salientar, antes mesmo da edigdo da Lei 13.058/14, ja era entendimento
pacificado no Superior Tribunal de Justica (STJ) a ideia de que a guarda
compartilhada € essencial para assegurar a crianga o direito de conviver com ambos
os pais, sendo regra sua aplicagdo, salvo quando comprovada no processo a sua

absoluta inviabilidade.

Em sede de Recurso Especial (REsp 1.629.994), a ministra relatora Nancy
Andrighi considerou que para aplicagdo da guarda compartilhada, nao é indispensavel
haver convivio amigavel entre os pais separados, em virtude do carater prioritario do
melhor interesse da crianga. Pelo contrario. Segundo entendimento da ministra, tal
assertiva desvirtua o foco em diregao ao litigio, em detrimento da busca do melhor

interesse do menor.

Destaca-se a ementa abaixo:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO.
GUARDA COMPARTILHADA. NAO DECRETACAO.
POSSIBILIDADES. Diploma legal incidente: Codigo Civil de 2002 (art.
1.584, com a redacao dada pela Lei 13.058/2014). Controvérsia: dizer
em que hipoteses a guarda compartilhada podera deixar de ser
implementada, a luz da nova redacao do art. 1.584 do Cddigo Civil. A
nova redacdo do art. 1.584 do Coddigo Civil irradia, com forca
vinculante, a peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo
"sera" ndao deixa margem a debates periféricos, fixando a presungao -
jure tantum - de que se houver interesse na guarda compartilhada por
um dos ascendentes, sera esse o sistema eleito, salvo se um dos
genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que ndo deseja a
guarda do menor (art. 1.584, § 2° in fine, do CC). IV. A guarda
compartilhada somente deixara de ser aplicada, quando houver
inaptiddo de um dos ascendentes para o exercicio do poder familiar,



fato que devera ser declarado prévia ou incidentalmente a acao de
guarda, por meio de decisao judicial, no sentido da suspensao ou da
perda do Poder Familiar. Recurso conhecido e provido. (STJ - REsp
1.629.994-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, por unanimidade, julgado em
6/12/2016, DJe 15/12/2016.)

No caso retratado, o pai de duas meninas gémeas pleiteava a guarda unilateral,
alegando possuir melhores condigdes para criar a crianga e que havia dificuldade de
entendimento entre os ex-cbnjuges. Contudo, ao proferir seu voto, a ministra relatora
Nancy Andrighi destacou que “n&o obstante a relagdo seja ruim e os pais nao
alcancem um acordo, o compartiihamento da guarda configura medida drastica,

porém necessaria para resguardar os direitos da crianga.”

Ainda de acordo com esse julgamento, as situagdes que afastam a aplicagéo
da guarda compartilhada devem ser reconhecidas pelo juizo competente apds analise
objetiva. Nesse sentido, esclarece que para impedir o compartilhamento da guarda,

as brigas entre pais separados precisam ser suficientemente graves.

Na pratica, contudo, a questdo da guarda é complexa e envolve diversos
aspectos que devem ser levados em consideracdo. Por isto, apesar da alteracao
introduzida pela Lei 13.058/14, a decisao que deve atender ao melhor interesse da
crianga, por vezes é proferida também a partir de critérios subjetivos utilizados pelos
magistrados.

Nesse diapasao, ao proferirem suas decisbes, nota-se que os magistrados
levam em consideragao ndo s6 a palavra da vitima, mas também o depoimento de
testemunhas, o desequilibrio emocional demonstrado pelas partes, além do estudo
psicossocial e principalmente a opinido do perito, ao passo que, por vezes,
desconsidera fatores como melhores condi¢des financeiras por parte de um dos

genitores.

Nesse sentido:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL e CIVIL. Acao de Reversao de Guarda
de Menores. Alegacéo de alienagao parental decorrente das diversas
mudancgas de endereg¢o com intuito de impedir o direito de visitagdo do
genitor. Decisdo que indeferiu a antecipagéo dos efeitos da tutela de



urgéncia consistente do deferimento de guarda provisoria.
Manutengao. Para deferimento da tutela de urgéncia de natureza
antecipada deve ser verificado, em cognicdo sumaria, o0
preenchimento dos requisitos do art. 300, do CPC, probabilidade do
direito, perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo e a
auséncia de perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. A
medida liminar pedida consubstanciaria mudancga drastica na vida das
criangas que, de uma hora para outra, sem nenhuma preparagao
psicossocial, seriam retiradas da presenga da mae e colocadas sob
responsabilidade do genitor, que, possivelmente, em raz&o dos
acontecimentos narrados, sequer conhecem. Para tanto, razoavel que
se aguarde a citacdo da ré ou a realizacdo de estudo social e
psicoldgico a fim de se avaliar melhor a situacdo e a necessidade
reversdo da guarda, buscando sempre privilegiar o interesse dos
menores. Recurso a que se da provimento. (TJ-RJ - NONA CAMARA
CIVEL - APELACAO CIVEL N° 0260279-97.2013.8.19.0004,
RELATOR: DESEMBARGADOR ADOLPHO ANDRADE MELLO, Data
de Julgamento: 19/06/2018)

Ainda, no mesmo sentido:

Apelacédo civel. Agao Indenizatoria. Pleito que visa a condenagéo da
ré em dano moral diante da pratica de alienagao parental. Sentenca
que julgou improcedente o pedido. Apelo que repisa 0s mesmos
argumentos suscitados na exordial, afirmando que as provas
colacionadas aos autos dao conta da alienacdo parental praticada
pela genitora dos menores, e consequentemente, o direito do autor a
indenizacdo pretendida. Pretensdo que n&o merece prosperar.
Inexisténcia dos pressupostos ou requisitos da responsabilidade civil,
guais sejam, o dano, a culpa do agente, em caso de responsabilizagido
subjetiva e o nexo de causalidade entre a atuacao deste e o prejuizo.
Necessidade de produgdo de outras provas, tais como prova oral e
pericial, que nao foram requeridas tempestivamente pelo autor.
Manifesta beligerancia entre o ex-casal que nao basta, por si s6, para
configurar a pratica de alienagao parental por parte da genitora, nos
termos do artigo 2° da Lei n°12.318 / 10. Inteligéncia do artigo 373,
inciso | do CPC/15. Precedentes jurisprudenciais. Sentenca que
merece ser mantida. Desprovimento do recurso. (TRIBUNAL DE
JUSTICA, DECIMA CAMARA CIVEL, APELAGAO CIVEL N°
0059223-48.2015.8.19.0002, Relator: Desembargador CELSO LUIZ
DE MATOS PERES, Data de Julgamento: 23/10/2017)

No caso, o autor manifestou seu inconformismo contra a sentenga que julgou
improcedente seu pedido de indenizacao a titulo de alegados danos morais sofridos
com a alienagdo, argumentando que a genitora dos menores manipula os fatos e a
verdade em beneficio proprio de modo a afastar seus filhos, o que gera danos

emocionais passiveis de indenizagao.



Em que pese a agao ser meramente ressarcitéria, € importante destacar parte
do voto do desembargador relator, em vista da importancia da produgao de provas na
decisdo do magistrado, nos seguintes termos:

“(...) Como bem destacado pelo magistrado a quo, tal alegagéo
deveria ter sido produzida através de prova oral e pericial, ndo sendo
suficiente a vasta documentacao acostada aos autos, até porque tais
provas apenas demonstraram a latente beligerancia havida entre o ex-
casal. Ressalte-se que malgrado haja noticia de que a genitora, em
algum momento do passado, nao tenha favorecido o contato afetivo
entre o genitor e os filhos, de acordo com o estudo social produzido
pela Equipe Interdisciplinar do Juizo (fls. 182/185), € certo que tal
proceder, por si s6, ndo representa a pratica de alienacao parental por
parte dela, nos termos dispostos no artigo 2° da Lei n° 12.318/10.
Desta forma, diante do conjunto probatério carreado aos autos,
forgoso concluir, assim como o fez o douto sentenciante, que o
recorrente ndo se desincumbiu de provar o fato constitutivo do seu
direito, na forma do artigo 373, inciso |, do CPC/15, ndo merecendo
qualquer reparo a sentenga atacada. (...)"

Dessa maneira, percebe-se que os critérios objetivos de meios probatorios se
tornam insuficientes para os magistrados, que por sua vez acabam recorrendo
também a critérios subjetivos para que reste assegurado a convivéncia do menor junto
aquele genitor que apresenta as melhores condi¢des emocionais, sendo dever deste

saber a importancia da relacido de ambos para o bom desenvolvimento da crianga.

Ainda, principalmente em razao da busca pelo melhor interesse do menor e do
receio da ocorréncia de atos de alienagao parental, & perceptivel a preocupag¢ao no
que concerne a aplicagdo da guarda compartilhada nos casos em que a relagéo entre
0s genitores é conturbada, em especial quando ha impossibilidade de dialogo ou

convivéncia entre estes.

No caso abaixo, o magistrado entendeu que a guarda compartilhada n&o
deveria ser concedida, uma vez inexistente a convivéncia pacifica entre os genitores.

Observe:

Familia. Prole. Regulamentag&o de visitas. Pretensdo de concessé&o
de guarda compartilhada. Inexisténcia de consenso entre os genitores.
Melhor interesse da crianca. A pretensao recursal deve ser analisada
com vistas ao principio do melhor interesse da crianga, previsto no
artigo 100, IV, da Lei n° 8.069/90, decorrente da doutrina da protecao
integral, sendo de rigor que, em demandas que envolvam os
interesses de criangas e adolescentes, o aplicador do direito busque a



solugado que proporcione o maior beneficio possivel para o infante.
Realmente, as questdes que envolvem alteracdo de guarda de menor
demandam acurado exame, pois, na hipétese de acolhimento do
pedido, modificar-se-a radicalmente a rotina da crianga, a comegar
pelo domicilio, trazendo reflexos em sua saude fisica e emocional, dai
porque aconselhavel somente em casos excepcionais, priorizando-se
sempre os interesses do menor. Na hipotese vertente, a genitora, ora
apelada, detém a guarda do menor Arthur desde 2016, conforme
sentenga prolatada nos autos da agdo de divércio (0005952-
04.2016.8.19.0063). O genitor, contudo, pretende seja fixada a guarda
compartilhada, ressaltando a necessidade de ampliagdo do tempo de
conivéncia com o filho. Como é cedigo, a guarda compartilhada é
aquela na qual os pais separados compartilham de forma equanime
ndao sO o convivio como também todas as responsabilidades
relacionadas a vida da prole. Nado obstante tenha o legislador
estabelecido que a guarda compartilhada deve ser aplicada quando
ambos os genitores estao aptos a exercer o poder familiar (artigo
1584, § 2°, do Cdodigo Civil), parte da doutrina ja vem se posicionando
no sentido de que, para que seja colocada em pratica essa espécie de
guarda, é necessaria uma convivéncia pacifica entre os genitores de
forma a viabilizar as atividades do cotidiano da crianga. No caso, nao
se vislumbra, a partir do acervo probatério carreado aos autos, essa
convivéncia pacifica entre os genitores. Pelo contrario, existe termo
circunstanciado lavrado junto a 1082 Delegacia de Policia para
apuracao da pratica de crime de desobediéncia pelo genitor, que,
segundo a apelada, retirava o menor da residéncia materna por
ocasiao da visitagao e nao o restituia. O estudo social e psicolégico
elaborado pela equipe técnica do juizo, por seu turno, também atestou
a dificuldade de comunicagao entre os genitores. Vé-se, portanto, que
a sentenga foi proferida com base na prova dos autos, estando
devidamente fundamentada. Com efeito, ndo ha nos autos qualquer
elemento que indique que a guarda compartilhada se mostra agora a
melhor medida no interesse do pequeno Arthur, que convive
regularmente com seu genitor, ndo estando exposto, lado outro, a
qualquer situagado de risco na companhia materna. No que tange ao
modelo de visitagdo estabelecido na sentenca, é certo que teve por
base acordo anteriormente homologado pelas partes, conforme
parecer do servigo social as fls. 167. Dessa forma, se os pais, em
principio, firmaram um acordo para atender as necessidades do filho,
nao pode agora o apelante considera-lo um modelo ruim. Destarte,
nenhum reparo merece a sentencga, considerando a inexisténcia, ao
menos neste momento processual, dos requisitos autorizadores da
guarda compartilhada. Recurso ao qual se negar provimento. (TJ-RJ,
APELAGAO N° 0010375-07.2016.8.19.0063, Des(a). MARIO ASSIS
GONCALVES - Julgamento: 14/06/2018 - TERCEIRA CAMARA
CIVEL)

No mesmo sentido, a ementa abaixo salienta a cautela dos magistrados quanto
tangente a questdes envolvendo alteragdo de guarda de menor, a fim de resguardar

sempre o principio do melhor interesse da crianca:



APELACAO CIVEL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE ATENDIMENTO AO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. Caso concreto em que resta cabalmente
comprovado que a guarda compartilhada, deferida inicialmente de
forma provisoria, revelou-se prejudicial, ndo atendendo ao melhor
interesse da crianga. Impossibilidade de sua manutencio.
APELACAO DESPROVIDA. (AP CIVEL N° 70042506055, OITAVA
CAMARA CIVEL - RS, RELATOR DESEMBARGADOR MOREIRA
LINS PASTIL, Data do Julgamento: 18/08/2011)

No caso em analise, trata-se de acao de dissolugcédo de unido estavel na qual
se discutiu a possibilidade de fixagdo da guarda compartilhada de menina que a época
tinha oito anos de idade. Do relatério de autoria do Desembargador Ricardo Moreira
Lins Pastil, depreende-se que ambos os genitores acordaram em audiéncia a guarda
compartilhada da filha, uma vez que ambos possuiriam condigdes de cuidar da

menina.

O desembargador, por sua vez, entendeu pelo desprovimento do recurso
interposto pelo pai da crianga, justificando que os elementos presentes nos autos
confirmavam que a guarda compartilhada deferida inicialmente havia se mostrado
prejudicial ao atendimento dos interesses da crianga. Assim, valido ressaltar trecho

da referida decisdo:

“(...) Inicialmente, deve ser registrado ndo haver duvida de que as
testemunhas ouvidas durante a instrugdo processual, amigos
préximos das partes, declararam que Anténio Carlos € quem brinca
mais com a filha, sendo que Simone é quem educa e impde disciplina.
(...) O fato é que, ap0s a realizagao do referido acordo provisério da
guarda compartilhada, a prova técnica produzida demonstrou que tal
arranjo nao atende ao melhor interesse da menina Nathalia, tendo o
profissional de confianga do Juizo, apds realizar avaliagbes
psicolégicas com as partes (Antonio Carlos, fls. 149/151; Simone, fls.
152/154; e Nathalia, fls. 155/157), concluido que “a guarda
compartilhada nao esta sendo benéfica a menina, por ela apresentar
dificuldades emocionais decorrentes desta modalidade de guarda e
pelo ex-casal ndo conseguir manter uma relagdo pautada no dialogo
e na flexibilidade, requisito basico para a manutencdo de uma guarda
compartilhada. Sugere-se, portanto, que Nathalia fique sob a guarda
da mae, com visitas regulamentadas ao pai”. (fls. 156/157) [grifei] A
esse respeito, ndo pode passar despercebido ainda o depoimento da
menina Nathalia, que, quando da realizagédo da avaliagao psicoldgica,
manifestou que “mora um pouco com cada genitor, mas afirma que
gostaria de morar mais com a mae” (fl. 155) [grifei] Identicamente, a
solugdo do impasse ndo pode ser ignorada a inexisténcia de um
perfeito entendimento entre os genitores da menina Nathalia



(conforme se extrai dos depoimentos pessoais das partes, fls. 77/86;
da prova técnica, fls. 149/154; e da cautelar de separagao de corpos
tombada sob 0 n.° 001/1.06.0178712-2, apensada ao presente), o que
seria de rigor para o compartilhamento aqui pretendido, motivos por
que compreendo deva ser mantida incolume a sentenca vergastada,
nao sendo cabivel a manutengao da guarda compartilhada deferida de
forma provisoéria durante a instrugao processual. (...)"

Verifica-se que ao proferir o voto em tela, o desembargador relator baseou-se
nao somente nos depoimentos das testemunhas ouvidas durante a instrugao
processual, como na avaliagdo psicologica realizada pelo perito judicial. Logo, sua
decisao teve como pauta base os depoimentos pessoais, a prova técnica, bem como
a propria opinidao da menina, o que evidencia a importancia de tais elementos na

deciséo do juiz.

No que concerne ao fendmeno da alienacéo parental, de acordo com a Lei n°
12.318/10, diante de situagcdo em que se verifica a veracidade das acusagdes da
pratica de atos de alienagao parental, podera o juiz adotar certas medidas a fim de
obstar tais praticas, como advertir o alienador, ampliar o regime de convivéncia
familiar em favor do outro genitor, estipular multa ao alienador, determinar
acompanhamento psicolégico ou biopsicossocial, ou até mesmo determinar a
alteracdo da guarda e do domicilio da crianga ou adolescente, havendo ainda a

possibilidade do magistrado declarar a suspensao da autoridade parental.

No entanto, quando se observa os julgados, 0 que se pode concluir € que o
cerne da questao reside exatamente na dificuldade encontrada pelos magistrados no
que tange a comprovagéo da ocorréncia do fenémeno. Por isso, a colheita de provas
periciais multidisciplinares se mostra indispensavel para caracterizar a existéncia da

alienagao parental pelo juiz.”?

Contudo, por vezes a elaboragédo de laudos psicoldgicos psiquiatricos ou até
mesmo por assistentes sociais ndo tem se mostrado suficientes para embasar o

convencimento do magistrado. A partir disso, ocorre que o Poder Judiciario acaba por

2 Figueiredo,Fabio Vieira / Alexandridis,Georgios - Alienagao Parental - 22 Ed. 2014. Editora Saraiva.



se omitir, como consequéncia de extrema cautela, ou profere decisbes que, apesar
de atenuantes, acabam por favorecer a conduta do alienador.”®

No mais, ao mesmo tempo em que a adocdo de medidas provisionais pelo
magistrado € imprescindivel para a preservagao da integridade psicologica dos
menores, ha, por outro lado, o receio de que se a denuncia nao for verdadeira, restara

traumatica a circunstancia que envolvera a crianca.

Isto porque, caso adotada medida que resulte na privagdo do convivio com o
genitor que nao lhe fez mal algum, por exemplo, a reversdo da guarda ou suspensao
das visitas, ao invés de impedir o agravamento da convivéncia com um genitor

alienador, estara a crianga sendo privada da convivéncia.”

Logo, o que se verifica na maioria das vezes sdo decisdes provisorias, evitando
a imposigdo de medidas drasticas até que sejam produzidas mais provas que

comprovem cabalmente o alegado pelas partes.

Nessa mesma linha:

DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE GUARDA CUMULADA COM
REGULAMENTACAO DE VISITAS - REQUERIMENTO DE
INVERSAO DE GUARDA - INDEFERIMENTO PELO JUIiZO A QUO -
AGRAVANTE QUE ALEGA ALIENACAO PARENTAL POR PARTE
DA EX-MULHER A PESSOA DA FILHA - LEI N° 12.318, DE 26 DE
AGOSTO DE 2010, - INVERSAO DA GUARDA - MEDIDA EXTREMA
- DEFERIMENTO EM HIPOTESES EXCEPCIONAIS - IMPERIOSA
COMPROVACAO ATRAVES DE LARGA INSTRUCAO
PROBATORIA - NECESSARIO APROFUNDAMENTO DA
COGNICAO COM A REALIZACAO DE PERICIA PSICOLOGICA DO
CASO - DECISAO QUE NAO PODE SER PRECIPITADA EXIGINDO-
SE ZELO E PRUDENCIA, A FIM DE SE EVITAR UMA RUPTURA
BRUSCA NA JA CONTURBADA VIDA DA MENOR - AUSENCIA DE
VEROSSIMILHANCA - MANUTENCAO DO DECISUM. 1. Cuida-se de
agravo de instrumento com pedido de efeito suspensivo ativo, nos
autos da acgédo de guarda cumulada com regulamentacdo de visita,
contra decisao que indeferiu a inversao da guarda da menor Flavia. 2.
A pratica de ato de alienagao parental, como alega o
genitor/agravante, tendo como alienador a prépria mae da menor fere
direito fundamental da crianca ou do adolescente de convivéncia

73 PEREZ, Elizio Luiz. Incesto e Alienagao Parental: realidades que a justica insiste em nao ver. In:
DIAS, Maria Berenice.
74 2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v.5, 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.



familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagcdes 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. 3. A Lei n°
12.318, de 26 de agosto de 2010, que dispde sobre a alienagao
parental, dispde em seu art. 6°, que caracterizados atos tipicos de
alienacao parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de
crianca ou adolescente com genitor, em agdo autbnoma ou incidental,
0 juiz podera, cumulativamente ou n&do, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso: | - declarar a ocorréncia de alienagao
parental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado; Il - estipular multa ao alienador;
IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial; V
— determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao; (.) 4.Como se extrai da prépria enumeracgao do dispositivo, a
inversdo da guarda afigura-se em nosso sistema medida extrema, s6
devendo, por isso, ser deferida em hipoteses excepcionais, em que
devidamente comprovada a sua existéncia, através de larga instrugao
probatéria, inclusive com a producio de pericia. 5. Por isso mesmo,
prevé o art. 5° da Lei 12.318/10 que, havendo indicio da pratica de ato
de alienacdo parental, em acdo autbnoma ou incidental, o juiz, se
necessario, determinara pericia psicoldgica ou biopsicossocial. 6. No
caso, nao se tem noticias ainda de ter havido estudo psicoldgico do
caso, pelo que a inversdao da guarda nesse momento, afigura-se
medida prematura e ndo recomendada, até mesmo em nome do
principio da protecéo integral da crianga. 7. Retira-se do louvavel
parecer do i. Procurador de Justiga, José Aluizio de Arruda, a seguinte
passagem, in verbis: "(.) Inobstante os fatos graves noticiados,
comprovados mediante a transcricdo das conversas telefbnicas
gravadas entre genitora e a menor, sem o conhecimento das mesmas,
este orgdo ministerial entende que, para preservar os direitos da
criangca, maior interessada no caso em estudo, é necessario que a
situacdo tenha uma resposta menor agodada, em ritmo que né&o crie
uma ruptura brusca na ja conturbada vida da menor Flavia. NEGO
SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557,
CAPUT, DO CPC. (TJ-RJ, AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
0007103-39.2012.8.19.0000, Des(a). MARCELO LIMA BUHATEM -
Julgamento: 16/04/2012 - QUARTA CAMARA CIVEL)

No pleito em tela, constata-se que ndo obstante alegagao de alienagéo parental
pelo agravante, bem como de “fatos graves noticiados, comprovados mediante a
transcricdo das conversas telefébnicas gravadas entre genitora € a menor’, o
magistrado entendeu como excepcional a reversao da guarda. Por isso, diante da
auséncia de larga instrugdo probatodria, em especial de prova pericial, destacando a
importancia desta para justificar medidas extremas a preservagao dos direitos da



crianga, justificou que a inversao da guarda, nesse momento inicial, configura “medida

prematura e nao recomendada”.

Mais uma vez, é possivel concluir que apesar de facultado ao juizo a adogéo
de medidas durante (qualquer etapa processual), este ainda demonstra receio quanto
a aplicacao de medidas consideradas extremas e que possam causar grandes
mudangas ou rupturas na vida da crianga. Por outro lado, parece ser necessario o
aprofundamento da cognigdo processual, de modo a produzir grande acervo

probatdrio, principalmente através da realizagédo de pericia psicolégica.

Por sua vez, a ementa abaixo retrata situagdo de desconstituicdo da guarda
compartilhada em ac&o que designou o encargo exclusivamente ao genitor. Confira-

Sse:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALTERACAO DE GUARDA. TUTELA
PROVISORIA. COMPARTILHAMENTO DESCONSTITUIDO.
ENCARGO UNILATERAL DESIGNADO AO PAI. DECISAO
EMBASADA NA CONCLUSAO DO ESTUDO PSICOSSOCIAL
PRELIMINAR. PRINCIPIO DO BEM-ESTAR DO MENOR. As
alteragcbes de guarda devem ser evitadas tanto quanto possivel, pois
implicam mudangas na rotina de vida e nos referenciais dos menores,
podendo gerar transtornos de toda ordem. No caso concreto, n&o se
verifica razao plausivel para que seja reformada a decisao agravada
que, verificando atual beligerancia entre os genitores, desconstitui o
compartilhamento da guarda como requer a mae, mas, amparada na
prova técnica dos autos, que aponta tracos de conduta atinente a
pratica de alienagao parental pela autora, designa provisoriamente o
encargo unilateral para o genitor demandado, a fim de melhor atender
ao interesse da crianca. (TJ-RS - Al: 70077593366 RS, Relator:
Sandra Brisolara Medeiros, Data de Julgamento: 25/07/2018,
Sétima Camara Civel, Data de Publicacédo: Diario da Justica do dia
27/07/2018)

Ao proferir sua decisédo, a desembargadora relatora Sandra Brisolara elucidou
que “o conjunto probatério indica que a manutengdo do compartilhamento da guarda,
in casu, ndo se faz mais possivel, porquanto instaurada situagao de beligeréancia entre
0s genitores, como a propria agravante reconhece, haja vista ser ela a autora da
agao”. Ainda, destacou a importancia do laudo pericial de avaliagao psicologica que,
junto as outras provas acostadas, demonstram quem detém melhores condi¢des de

atender ao interesse do menor.



Portanto, torna-se evidente pelos julgados acima a légica de que a aplicagao
da guarda compartilhada deve ser entendida como regra, contudo, uma regra que
podera ser relativizada em certos casos em que ndo ao melhor interesse da crianga,
principalmente nos casos em que a existéncia de relagcdo conturbada entre os

genitores guardides possa vir a resultar em problemas para o menor.

Dai, conclui-se que, tratando-se de quest&o grave e delicada, € imprescindivel
que o magistrado atue com cautela ao decidir qual medida deve ser aplicada nos
casos concretos, especialmente quando se tem em mente a demora da realizagao de
estudos sociais e psicologicos, dando preferéncia aquelas que resultardo em mais

beneficios e menos traumas a crianga.



CONCLUSAO

Portanto, observa-se que foram criados nos ultimos anos varios institutos a fim
de que o Direito de Familia pudesse adequar-se a realidade social atual, em muito

modificada pelas transformacgdes da sociedade.

Dentre eles, o instituto da Guarda Compartilhada insurge como forma de
proteg¢ao a isonomia, a convivéncia familiar e a solidariedade, assim como a protecao

a dignidade da pessoa e 0 melhor desenvolvimento do menor.

Diante do rompimento da relagdo amorosa pautada no afeto e na felicidade, a
razao € deixada de lado, sendo que na existéncia de prole, sdo estes os mais atingidos
pelo término do relacionamento dos pais e as mudancas abruptas no cotidiano. Nesse
contexto, a guarda compartilhada é justamente a possibilidade de atribuir a ambos os
genitores igual participagdo nas questdes corriqueiras que regem o dia-a-dia da vida

de seus filhos.

Por efeito, em razdo da distribuicdo equiparada do tempo de convivéncia
proporcionada por este modelo, a guarda compartilhada é considerada por parte da
doutrina como possivel ferramenta de combate a Alienagdo Parental. Contudo, néo
obstante seja o compartilhamento da guarda mais benéfico na maior parte dos casos,
€ importante analisar se é este 0 modelo que melhor atende o principio do interesse
do menor ainda que nao seja possivel o didlogo pacifico e o entendimento entre o

casal.

Conquanto a legislagdo priorize a aplicagdo pelo judiciario da guarda
compartilhada, inclusive nos casos em que nao ha consenso entre os genitores, atento
ao melhor interesse do menor e considerando o contexto em que este encontra-se
inserido, autoriza-se a guarda unilateral em certos casos excepcionais. Cabera,
portanto, ao magistrado, analisar o caso concreto e decidir qual a melhor opgao de

acordo com os principios basilares do nosso ordenamento juridico.



Importante esclarecer que a efetividade da aplicagdo da Guarda Compartilhada,
nesse sentido, se justifica por seu carater preventivo, pois evita que haja o
afastamento do genitor do convivio com a crianga ou adolescente. Difere, portanto,
das medidas previstas pela Lei da Alienagéo Parental (12.318/12) que sao aplicadas
quando ha indicios de atos alienatérios, podendo o juiz reverter a guarda ou

suspender visitas para realizagao de estudos sociais e psicologicos.

Conforme depreende-se do exposto neste trabalho, o principal obstaculo
encontrado pelo judiciario, em pratica, decorre da dificuldade na constatagdo da
ocorréncia de Alienagcado Parental, o que explica a grande resisténcia por parte dos
magistrados quanto a adogdo de medidas urgentes, muitas vezes necessarias para

atender o melhor interesse dos menores.

Neste aspecto, entendo ser indispensavel a presenga de outros profissionais
como psicologos, psiquiatras e assistentes sociais, que possam auxiliar na
identificacdo do fenbmeno, bem como, posteriormente, promover a reestruturagao dos

vinculos afetivos.

Portanto, visando a manutencgao dos lagos de afetividade e buscando reduzir os
efeitos negativos que a separagcdo pode vir a causar na crianga fruto do
relacionamento, acredito que a convivéncia com ambos 0s pais como regra justifica-
se por conferir aos pais maior igualdade no exercicio de sua fungéo parental, além de

evitar possiveis sentimentos de posse de genitor que mantém a guarda unilateral.

Além disso, em razdo da gravidade das consequéncias que podem vir a ser
geradas nos menores vitimas da alienacéo, € indiscutivel que qualquer seja a deciséo
a ser tomada, o interesse do menor deve ser posto em evidéncia, para que haja o
pleno desenvolvimento daquela crianga, seja com a guarda compartilhada ou
atribuida ao genitor que demonstrar melhores condi¢des a sua criagao, ressaltando-
se aqui a importancia de que este ultimo apresente farta documentacdo e provas

testemunhais, periciais, para comprovar tal alegagao.
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