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RESUMO

O presente trabalho monografico propbe analisar a guarda compartilhada frente ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente sob a luz da legislacéo e
jurisprudéncia nacional. Através de um estudo acerca do poder familiar, da guarda
compartilhada em si e da alienacdo parental que pode decorrer. O método utilizado
na elaboracdo da monografia € de compilagdo ou bibliografico, que consiste na
exposicdo de pensamento de varios autores que escreveram sobre o tema
escolhido. Assim sendo, pondera-se que esta pesquisa foi sistematizada de forma
didatica, em trés partes. O primeiro capitulo analisa o instituto do poder familiar e
sua mudanca de conceito ao longo da histoéria, além dos direitos e responsabilidades
dos pais decorrentes do exercicio do poder familiar e ainda a possibilidade de
suspensao, extincdo e perda do referido poder. O segundo capitulo pretende
explorar o surgimento e o0 conceito do instituto da guarda compartilhada
demonstrando a importancia da protecao do principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente, e também versar sobre os tipos de guarda: unilateral, alternada e
compartiihada. O terceiro capitulo trata da alienacdo parental em relacdo a
Sindrome da Alienacéo parental, bem como 0s motivos que levam os alienadores a
tais atitudes. A pesquisa a ser desenvolvida almeja colaborar, para a melhor
compreensao do tema abordado, visto que este € de suma importancia na nossa
Jurisprudéncia e também na legislacao nacional, indicando observages doutrinarias
e jurisprudenciais relevantes para os critérios que devem ser aplicados quando do
confronto judicial do tema.

Palavras chave: Guarda compartilhada; interesse da crianca e do adolescente;
jurisprudéncia e legislacédo nacional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico propde analisar a guarda compartilhada
frente ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente sob a luz da
legislacdo e jurisprudéncia nacional. Através de um estudo acerca do poder familiar,

da guarda compartilhada em si e da alienacdo parental que pode decorrer.

A presente pesquisa se justifica ao considerar a falta de informacdes que
a sociedade tem sobre esse instituto, que € uma realidade e virou a regra na Lei
brasileira, assim, precisa ser estudado de forma exemplificativa e didatica. Um pais
com o aspecto do Brasil em que o conceito de familia, casamento e guarda dos
filhos estd sempre em evolucdo € evidente a necessidade de adaptacdo da

sociedade a essas novas definigoes.

O método utilizado na elaboracdo da monografia € de compilacdo ou
bibliografico, que consiste na exposicdo de pensamento de varios autores que
escreveram sobre o tem escolhido. Desenvolvendo-se uma pesquisa bibliografica,
utilizando-se como apoio e base de contribuicGes de diversos autores sobre o
assunto em questdo, por meio de consulta a livros periédicos. Assim sendo,
pondera-se que este trabalho foi sistematizado de forma didatica, em trés partes.

O primeiro capitulo analisa o instituto do poder familiar e sua mudanca
de conceito ao longo da histéria, além dos direitos e responsabilidades dos pais
decorrentes do exercicio do poder familiar e ainda a possibilidade de suspensao,

extingdo e perda do referido poder.

O segundo capitulo pretende explorar o surgimento e o conceito do

instituto da guarda compartiihada demonstrando a importancia da protecdo do



principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, e também versar sobre
os tipos de guarda: unilateral, alternada e compartilhada.

O terceiro capitulo trata da alienacéo parental em relacdo a Sindrome da
Alienagéo parental, bem como 0os motivos que levam os alienadores a tais atitudes.
Almeja-se ainda mostrar como evitar essa pratica utilizando os instrumentos legais
disponiveis e ainda analisar a escolha da guarda compartilhada no ambito do

Judiciario e a posicao dos Tribunais Superiores.

Por fim, a pesquisa a ser desenvolvida pretende melhorar a compreenséo
do tema abordado, por ser de enorme importancia na Jurisprudéncia e também na
legislacdo brasileiro, apontando observacfes doutrinarias e jurisprudenciais
ressaltantes para os critérios que devem ser utilizados quando do confronto judicial
do tema.



CAPITULO | - PODER FAMILIAR

Este capitulo analisa o instituto do poder familiar e sua mudanca de
conceito ao longo da historia, além dos direitos e responsabilidades dos pais
decorrentes do exercicio do poder familiar e ainda a possibilidade de suspenséo,

extincdo e perda do referido poder.

1.1Conceito e surgimento

Na sociedade antiga mesmo antes de ser identificado e denominado
Patrio Poder ou Poder familiar, essa forma de autoridade ja estava presente nas
entidades familiares, uma vez que os filhos eram subordinados aos pais por uma
guestao social, essa subordinacdo era passada de geracdo em geracdo. Com as
mudancas sociais ocorreu a adaptacdo desse poder, bem como a regulamentagao

em legislacéo, ou seja, ele apenas foi instituido no ordenamento juridico.

O Poder familiar era conhecido antigamente como Patrio Poder tratado no
Cddigo Civil de 1916. A explicacdo para essa terminologia € que esse poder era
exercido apenas pelo Pai, época onde o alicerce da familia era exclusivamente a
figura masculina. Este tinha o dever de sustentar financeiramente a familia e zelar
pela formacédo dos filhos e protecdo da esposa, para as mulheres era delegada a

funcao de cuidar da casa e da educacgéao e boa conduta da prole. (MIRANDA, 2001)

A realidade de ser mulher era a de figura essencial na familia sendo
tratada como objeto necessario para o bom andamento da casa e somente capaz
de atuar dentro da familia e nunca como provedora desse instituto. A prova disso

€ que desde o inicio da colonizagcédo portuguesa, levou 462 anos para a mulher



casada deixar de ser relativamente incapaz apenas apds mais 26 anos se
consumou a igualdade de direitos e deveres na familia com a Constituicdo
Federal de 1988. (TARTUCE, 2014)

Com a mudanga na esséncia da composicédo familiar, que ndo mais era
formada apenas por um pai uma mée e sua prole a mulher passou a ter um papel
mais atuante na familia como, por exemplo, nas familias em que a figura de um pai
nao mais estava presente. Além disso, mesmo nas familias ditas como tradicionais a
mulher passou a buscar sua independéncia e igualdade deixando de ser apenas
dona de casa, buscando sua propria fonte de renda e em varios casos tornando-se a
provedora financeira da familia. (GOMES, 2000)

Nesse cenario em constante mudanca na entidade familiar e no papel da
mulher na entidade familiar, apdés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 88
homens e mulheres passaram a ter igualdade de obrigacdes e direitos, inclusive os
relacionados a familia entdo o patrio poder que antes s6 era extinto com a morte do
pai, passou a se chamar Poder familiar e a ser exercido por ambos os cbnjuges de
forma igualitaria e equilibrada. (MIRANDA, 2001)

A mudanca foi além do deslocamento de poder, o poder familiar ndo mais
seria exercido exclusivamente pelo pai, mas dividido de forma proporcional entre
ambos os pais. Além disso, ocorreu também o condicionamento do interesse dos
pais com o dos filhos. A extingdo da terminologia patrio poder ocorreu também no
cenario internacional, no entanto algumas legislacdes estrangeiras como Franca e
Estados Unidos, optaram por chamar esse poder de Autoridade Parental. (COMEL,
2003)

A regulagé@o do poder familiar no novo codigo civil trouxe inclusées ao
do Cdédigo de 1916, sendo elas; outro tipo de extincdo do poder familiar por
decisao judicial e outro tipo de perda do poder familiar, por ato judicial, contudo a
maior alteracdo maior foi a excluséo de toda a Secéo Ill do Codigo de 1916,onde
regulamentava o patrio poder quanto aos bens dos filhos, essa matéria foi
transferida para a parte destinada ao Direito Patrimonial elencados nos artigos.
1.689 a 1.693. (TARTUCE, 2014)



O novo Cadigo Civil inovou no sentido de instituicdo de verdadeiros
"bens reservados" em beneficio do filho maior de 16 anos que os adquirir em
virtude de qualquer atividade profissional que desenvolva disposto no artigo

1.693. Ao conceituar, Flavio Tartuce leciona:

[...] € importante o estudo do poder familiar, conceituado como sendo
0 poder exercido pelos pais em relagédo aos filhos, dentro da ideia de
familia democrética, do regime de colaboracao familiar e de relactes
baseadas, sobretudo, no afeto. O instituto esta tratado nos arts.
1.630 a 1.638 do CC/2002. (TARTUCE, 2014, p. 942)

Os filhos enquanto sdo menores de idade estédo sujeitos ao poder familiar.
No ordenamento juridico brasileiro a menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos
completos sendo extinto assim também o poder familiar, ele pode ser cessado antes
caso ocorra a emancipagdo, que € feita por escritura publica em cartorio. E ato
irrevogavel, ou seja, uma vez concluida o menor néo volta a ser incapaz. (COMEL,
2003)

A emancipagio é feita por escritura publica registrada em cartério. E ato
irrevogavel, ndo voltando o menor a ser incapaz. Ela pode ser voluntéria, judicial ou
legal. A emancipacao voluntaria ocorre quando decorre da anuéncia de ambos pais,
somente sendo permitida ser feita por um deles na falta do outro decorrente de
morte ou destituicdo do poder familiar por exemplo. Essa modalidade de
emancipacdo ndo necessita de homologacao judicial e € um requisito que o menor
tenha 16 (dezesseis) anos completos. Em caso de discordancia injustificada de um

deles o juiz poderéa autoriza-la por suprimento judicial. (DIAS, 2015)

A emancipacao judicial, é feita por meio de sentenca judicial, que na falta
dos pais ou caso eles estejam destituidos do poder familiar sera ouvido o tutor do
menor. Nessa modalidade o tutor do menor ndo pode emancipa-lo sem gue seja
previamente ouvido o Ministério Publico e o juiz decida favoravelmente a
emancipacao. Assim como na emancipacao voluntaria € necessario que o menor

tenha no minimo 16 (dezesseis) anos completos. (TARTUCE, 2014)

Por fim a emancipacdo legal ocorrera pelo casamento civil desde que

tenha autorizacdo dos pais ou responsaveis e 16 (dezesseis) anos completos, com o



casamento tacitamente os pais estdo autorizando a emancipacao. Pelo exercicio de
emprego publico efetivo, atualmente hipGtese rara uma vez que maioria dos
concursos para empregos publicos sé permite o ingresso de maiores de 18 (dezoito)
anos. Colacao de grau em curso de ensino superior, pelo estabelecimento civil ou
comercial ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em fungéo deles o
menor com dezesseis anos completos tenha economia prépria. (BRASIL, 2002)

No ordenamento juridico brasileiro o Poder Familiar exercido por ambos
0s pais,diz respeito aos direitos e deveres dos pais em relacdo a pessoa e 0s bens
dos filhos que sdo absolutamente incapazes, ou seja, oS menores de dezesseis
anos, os enfermos mentais, e 0s que por alguma razao nao tiverem discernimento
ou que na ocasiao nao puderem exercer sua vontade nos atos da vida civil, qualquer
ato praticado por eles € considerado nulo. E dos filhos que séo relativamente
incapazes, ou seja, 0s que ainda ndo possuem plena capacidade para exercicio dos

direitos da vida civil.

De acordo com Maria Helena Diniz, o poder familiar compreende:

Compreende o conjunto de faculdades encomendadas aos pais,
como instituicdo protetora da menoridade, como fim de lograr o pleno
desenvolvimento e a formacdao integral dos filhos, seja fisico, mental,
moral, espiritual ou socialmente. A autoridade paternal é o veiculo
instrumentalizador de direitos fundamentais dos filhos, de modo a
conduzi-lo a autonomia responsavel. (2007, p. 516)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata do poder familiar em dois
capitulos, o que diz respeito ao direito a convivéncia familiar e comunitaria, e o
dedicado aos procedimentos. As regras relacionadas a procedimento do ECA

continuarao em vigor pois 0 novo Cédigo nédo trata sobre elas. (BRASIL, 1990)

As normas do poder parental sdo munus Publico, ou seja, é o Estado que
as fixa, sendo assim esse poder ndo pode ser alienado, renunciado, delegado ou
substabelecido. E também irrenunciavel, incompativel com a transacdo e
indelegavel, ndo pode o0s pais o renunciar ou transferi-lo a outrem. Qualquer
abdicacéo dos pais a esse poder sera nula. Neste sentido, colhe-se o entendimento
jurisprudencial que acena:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS.
OBRIGACAO AVOENGA. Carater subsidiario ou complementar,



porquanto aos pais incumbe o dever de sustento, gquarda e educacao
dos filhos, decorrente do poder familiar (arts. 1.566, IV e 1.698 do
Cddigo Civil). Para a fixacdo de alimentos deve-se observar o
binbmio alimentar de forma a atender as necessidades do
alimentando sem onerar em demasia o alimentante (art. 1694, § 1°,
CC). Apelacéao Civel desprovida”. (Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul — Sétima Camara Civel/ Apelacdo Civel N°.
70048091979/ Relator Desembargador Jorge Luis Dall'Agnol/
Julgado em 27.06.2012) (grifo nosso)

O Poder Familiar é concedido os pais desde o nascimento dos filhos e
tem carater de imprescritibilidade, ndo perdem o poder familiar por ndo o exercitar,
apenas serdo destituidos desse poder na forma e nos casos expressos em lei. Vale
ressaltar que é vedado nomear tutor a menor cujos pais ndo foram suspensos ou
destituidos do poder familiar. (MIRANDA, 2001)

A convivéncia dos pais ndo é requisito para a titularidade, existe
igualdade entre conjuges e companheiros sobre o exercicio do poder familiar,
também existe igualdade de exercicio tanto na unido estavel quanto no casamento,
assim como se os pais forem solteiros. O poder familiar compete aos pais, e
somente no impedimento ou falta de um deles o outro exercera com exclusividade a
titularidade. (TARTUCE, 2014)

O que foi confirmado pelo Codigo Civil, em seu artigo 1631 que dispde
gue durante a vigéncia do casamento ou unido estavel o poder familiar é assegurado
aos pais e na falta de um deles o outro terd& o exercicio desse poder com
exclusividade. A divergéncia quanto ao exercicio podera ser resolvida pelo juiz.
(BRASIL, 2002)

Em casos de separacao judicial, divorcio e dissolucdo da unido estavel,
surgird um modo diferente de exercicio do poder parental, aparecerd o sistema de
guarda, onde um genitor fica com o direito de guarda e o outro com o direito de
visitas, sendo a guarda compartilhada o direito de visitas é inexistente. O dever de
guarda € muito importante para que se efetivem as demais prerrogativas do poder

familiar. Neste sentido, Pontes de Miranda afirma:

O pai, a exemplo da mée, ndo poderia bem prover 4 educacdo do
filho, sem ter o direito de obriga-lo a residir na casa paterna, ou
materna, ou em qualquer lugar que lhe prouvesse, como colégio,



escola de artifices, etc., fixar-lhe as horas de trabalho e estudo;
proibir-lhe diversdes licenciosas, determinar o momento em que se
deve recolher etc. o conjunto desses pequenos diretos paternos, ou
maternos, é o que constitui o dever do filho de ficar na companhia e
sob a guarda de seu pai, ou de sua mée. (2001, p. 154)

Portanto no que tange aos filhos fora do casamento o poder familiar
apenas prosperara quando ocorrer o reconhecimento legal. Os filhos né&o
reconhecidos pelo pai ficardo sob poder exclusivo da mae, que em caso de nao
poder exercé-lo ou ser ela desconhecida dar-se-a tutor do menor, nos termos legais.
(TARTUCE, 2014)

1.2 Direitos e deveres dos pais

Os direitos e deveres dos pais, com relacdo a pessoa dos filhos menores
e no que esteja ligado aos seus bens, sao objetos do Poder Familiar. Quanto a
pessoa dos filhos menores, sdo exemplos de deveres dos pais segundo o artigo
1.634 do Cadigo Civil: “a direcdo da criacdo e educacéo té-los em sua companhia e

guarda; a concessado ou nao de autorizacdo para o casamento”. (BRASIL, 2002)

A nomeacdao de tutor por testamento ou documento auténtico se o outro
dos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; a
representacdo até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e a assisténcia, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; reclama-
los de quem ilegalmente os detenha; exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e

0S servicos proprios de sua idade e condicdo.(CURY et. al., 2002)

Em relacdo aos bens dos filhos o pai e a mae enquanto no exercicio do
poder familiar sdo usufrutuarios dos bens dos filhos e tem a administracdo dos bens
dos menores sob sua autoridade. Alguns bens sdo excluidos do usufruto e da
administracdo dos pais e estdo descritos no artigo 1.693 do CC sao eles: os
adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes de ser reconhecido; 0s
auferidos pelo filho mais de dezesseis anos quando decorrem de atividade

profissional e os bens com tais recursos adquiridos. (BRASIL, 2002)

Os bens deixados ou doados aos filhos com a condicdo de n&o serem

usufruidos ou administrados pelos pais e os bens que aos filhos couberem na



heranca quando os pais ndo participarem da sucessao. Sobre os bens dos filhos
para a alienacdo exige-se a autorizacéo judicial, e a nomeacao de curador para
administrar os bens que ndo puderem ser administrados pelos pais. (MIRANDA,
2001)

O ECA, em relagédo ao poder familiar, delega aos pais no art. 22 "o
dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores" e o dever de cumprir
determinacdes judiciais sempre gque se tratar dos interesses destes. Os deveres
fixados pelo novo Cddigo Civil somam-se aos assegurados pela Constituicdo e
pela legislacdo especial. (BRASIL, 1990)

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa ressalta que:

Na nocao contemporanea, o conceito transfere-se totalmente para os
principios de mutua compreensdo, a protecdo dos menores e 0s
deveres inerentes, irrenunciaveis e infestaveis da paternidade e
maternidade. O patrio poder, poder familiar ou patrio dever, nesse
sentido, tem em vista primordialmente a protecdo dos filhos menores.
A convivéncia de todos os membros do grupo familiar deve ser
lastreada ndo em supremacia, mas em dialogo, compreensao e
entendimento. (2013, p. 313)
E importante para o desenvolvimento da crianga e adolescente que o0s
pais independentemente de convivéncia ou ndo entre si, observem e procurem
seguir de forma rigorosa as obrigagcdes a eles delegadas, de forma que a crianca

tenha os alicerces necessarios para uma boa formacéo. (GOMES, 2000)

Sendo necessaria a preocupacdo com elementos como educacao,
estudos, aprendizado, cultura, companhias. A correcdo deve ser equilibrada e
ponderada, a responsabilidade ndo pode ser exercida de forma exagerada,
podendo causar efeitos contrarios como rancor, magoas € um comportamento
inadequado. (GOMES, 2000)

Em concluséo, o induzimento ao menor para fugir do lugar em que se
exercite o poder familiar e subtrair o menor a autoridade de quem detém o poder
familiar, € um crime previsto no artigo 248 do Cddigo Penal e se a subtracao do
menor se der com intuito de coloca-lo forcosamente em lar substituto, o crime é
agravado. (BRASIL, 1940)
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1.3Suspensao, extingcéo e perda do poder familiar

O Estado objetivando a protecdo do menor das irresponsabilidades
cometidas pelos pais no exercicio do Poder Familiar, bem como visando o
melhor interesse do menor, interveio nas relacdes familiares e retirou dos pais o
Poder Familiar caso existam abusos no exercicio deste. No entanto, para isto
designou normas antecipando hipoteses de retirar o Poder Familiar sendo: a
perda, suspenséo ou extingédo, seja de forma natural ou por decisao judicial. Os
trés institutos sdo ordenados pelo Cdédigo Civil, que cuida também de sua
regulacao. (VENOSA, 2013)

1.3.1 Suspensédo do poder familiar

A suspenséo do poder familiar tem carater temporario, o juiz deve analisar
0 caso concreto e decidir se a questao exige suspensao ou ndo. Como por exemplo,
a interdicdo de um dos pais, embriaguez habitual, vicio em drogas, pratica de crimes
contra o patriménio, declaracdo de auséncia, vadiagem, que estejam prejudicando a
formacdao dos filhos. (LOTUFO, 2007)

O pedido de suspensdo devera conter as atitudes prejudiciais dos pais
bem como a situacdo do filho, seu procedimento é ordinario onde o Ministério
Publico deverd intervir no processo e a decisdo devera ser tomada pelo juiz, a
sentenca de suspensao devera ser averbada a margem do registro de nascimento
da crianca ou adolescente. O pedido de suspensdo devera conter as atitudes

prejudiciais dos pais bem como a situagéo do filho.

O artigo 1637 do Cdédigo Civil traz as causas que podem gerar suspensao
do poder familiar sdo elas, o abuso de autoridade e falta dos deveres inerentes aos
pais bem como se arruinarem os bens dos filhos. Na existéncia de qualquer um
desses elementos o juiz a requerimento de algum parente ou do Ministério publico
analisara o caso para adotar medida cabivel para a seguranca do menor, se for

necessario a suspensao do poder familiar. (VENOSA, 2013)

Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar se o pai ou a méae

forem condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime em que pena
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exceda a dois anos de prisdo. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) ao referir-se a

suspensao do Poder Familiar, dispde:

A suspensdo do poder familiar € uma restricdo no exercicio da
funcdo dos pais, estabelecida por decisdo judicial e que perdura
enguanto for necesséaria aos interesses do filho. De acordo com o
artigo 1.637 do Cddigo Civil, “se 0 pai ou a mae abusar de sua
autoridade, faltando aos deveres a ele inerentes ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha. (BRASIL, 2016)

A suspensao exclui o exercicio e nao o direito do poder familiar, quando a
causa que a motivou for cessada, o pai ou a mae impedida temporariamente voltam
ao exercicio do poder familiar. A suspensdo tem caréater facultativo e pode dizer
respeito a apenas a determinado filho, sendo total quando envolve todos os poderes

relacionados ao poder familiar, ou parcial sendo especificado qual dos poderes esta
suspenso. (FONSECA, 2003)

1.3.2 Extincao do poder familiar

A extincdo é considerada a interrupcéo definitiva do poder familiar, e
independe da vontade dos pais sdo casos de extingdo previstos no artigo 1.635
do codigo civil: a morte dos pais ou do filho, a emancipacéo feita por instrumento
publico, a maioridade que torna a pessoa plena e capaz para os atos da vida
civil. (LOTUFO, 2007)

A adocao onde o poder familiar passa aos pais adotivos e por deciséo
judicial quando ocorre castigo imoderado, abandono, pratica contraria a moral e
aos bons costumes e as faltas inerentes aos deveres do poder familiar. A

doutrina de Maria Berenice Dias explica:

De qualquer modo a Lei tem o mérito de acabar com a absurda
permissao que o Cddigo Civil outorgava aos pais de castigar os
filhos, a inda que moderadamente. Isto porque s6 0 castigo
imoderado ensejava a perda cio poder familiar (CC 1.638 1). Ou seja,
0 castigo moderado era admitido. Agora ndo mais. Quem impinge
castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante fica sujeito a cumprir
medidas de carater psicossociais. (2015, p. 475)

O castigo moderado, ndo pode ultrapassar as medidas exigidas para a
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infracdo, ndo é permitindo excessos que tenham relacdo com a integridade fisica e
mental da crianca ou adolescente, ndo € consentido qualquer abandono que
prejudique o crescimento infantil seja abandono de cunho material, moral, alimentar,

educacional, ou com relacéo a saude. (FONSECA, 2003)

1.3.3 Perda do poder familiar

A perda ou destituicdo do poder familiar ocorre quando aos pais afrontam
de forma grave seus deveres, e diferentemente da suspensdo tem carater
permanente, porém ndo € definitiva ja que por procedimento judicial os pais podem
recupera-la desde que provem que a causa que foi motivo para a perda nao exista

mais. A perda recai sobre todos os filhos pois é imperativa, e as causas que a

ensejam sao bastante graves e colocam e risco toda a prole. (CURY et. al., 2002)

Segundo o artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente a falta ou
caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou

suspensao do patrio poder. Disse Antdnio Cezar Lima da Fonseca:

O que a lei visa proteger ndo é a palmada, o castigo fisico em si
mesmo, veda-se a agressao pura e simples, a agressao gratuita,
exagerada, a brutalidade, a estupidez. O castigo, € licito, pelo que o
pai pode aplicar ao filho, com o propésito de emenda-lo, mas se for
excessivo, caracteriza-se a infracéo do dever. (2003, p. 287-288)

A suspensédo do Poder familiar deve ser preferida a perda. A hipbtese
de perda esté ligada a fatos de alta magnitude colocando em perigo a seguranca
e dignidade da crianca ou adolescente. A crianca e ao adolescente tem em sua
defesa o Conselho Tutelar érgdo publico que tem a missdo de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente, além de contribuir para as
mudancas no atendimento da infancia e juventude. Deve haver no minimo um
Conselho Tutelar em cada municipio e em cada regido administrativa do Distrito
Federal. (DINIZ, 2007)

A denuncia ao conselho pode ser feita por qualquer cidaddo. Os que
trabalham em estabelecimentos de ensino fundamental devem comunicar ao

Conselho Tutelar os casos de maus-tratos, faltas injustificadas e evaséo escolar e os
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elevados niveis de repeténcia de seus alunos. As atribuicdes do Conselho Tutelar
estdo elencadas no art. 136 do ECA, ele deve atender as criancas e adolescentes
nas hipéteses em que seus direitos forem violados, por acdo ou omissdo da
sociedade ou do Estado, por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, ou

em caso de ato infracional. (CURY et. al., 2002)

Por isso se o0 Conselho Tutelar entender que € necessario o afastamento
do convivio familiar, devera comunicar o fato ao Ministério Publico, com devida
explicagdo dos motivos. Serdo garantidos o devido processo legal e o direito de
defesa aos pais ou responsavel legal do menor. Vale salientar que o legitimo
afastamento do menor do convivio familiar € de competéncia exclusiva da
autoridade judiciaria e depende de pedido do Ministério Publico ou de quem tenha

interesse legitimo na causa. (GOMES, 2000)



CAPITULO Il - GUARDA COMPARTILHADA

Este presente capitulo pretende explorar o surgimento e o conceito do
instituto da guarda compartilhada demonstrando a importancia da protecdo do
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, e também versar sobre

os tipos de guarda: unilateral, alternada e compartilhada.

2.1 Evolucao e conceito

A relacdo social ao longo dos anos sofreu modificagdes conceituais,
principalmente em relagdo a entidade familiar. O casamento que antes era
considerado uma instituicdo indissolivel perdeu esse carater e com isso foi
necessario versar sobre a criacdo dos filhos menores. Nessa época era regra que
apenas um dos genitores detivesse a guarda, de acordo com a Lei de Divércio, caso
seja separacao consensual a guarda seria definida pelo acordo entre os pais, e em

separacao litigiosa a guarda ficaria com o genitor inocente. (OLIVEIRA, 2018)

Os filhos se tornaram entdo um objeto de disputa judicial, e por isso o
legislador vem cada vez mais priorizando o interesse e 0 bem-estar fisico e mental
da crianca e do adolescente e ndo apenas a vontade dos genitores. Com a
Constituicdo Federal, homens e mulheres passaram a ter igualdade legal, sendo
assim, ambos os pais sem distincdo se tornaram responsaveis legais dos filhos
menores, cabendo a eles zelar pelo bem-estar deles, bem como por seus direitos e
deveres. (FONTES, 2009)

No ordenamento juridico brasileiro a guarda é um instituto previsto no
Caodigo Civil, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e também na

Constituicdo Federal (CF). Seu conceito no exercicio do poder familiar dos pais
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sobre questdes como que sejam necessarias para um desenvolvimento saudavel
dos filhos menores. A companhia dos pais na vida dos filhos vai aléem da questéao

financeira ou fisica, envolve também a questdo afetiva. (BRASIL, 1988)

Segundo o ECA a crianca e o0 adolescente ndo podem ser privados de
seu direito de liberdade perante a participacdo da vida familiar e comunitaria, sem
discriminacéo. Essa restricdo também diz respeito a convivéncia com seus 0s pais,

devendo eles patrticipar igualmente da vida dos filhos. (BRASIL, 1990)

No entendimento do autor Waldir Grisard Filho “a redistribuicdo dos
papéis na comunidade familiar, como exigéncia da evolugcdo dos costumes nas
sociedades modernas, decretou a impropriedade da guarda exclusiva impondo a
reconsideracdo dos parametros vigentes, que ndo reservam espaco a atual
igualdade parental”. (2013, p.140)

A guarda compartilhada surgiu para melhorar o convivio familiar
restabelecendo as relacdes entre os filhos e os pais, visando que mesmo apos a
separacéo fisica os menores pudessem crescer perto dos pais. A Lei n® 11.698 de
2008 regulamentou a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, essa
Lei reconheceu, portanto, a igualdade e o equilibrio da responsabilidade dos pais na
criacdo dos filhos e a melhor convivéncia dos menores com as familias dos
genitores. Dessa forma, a guarda compartilhada passou a ser preferida a unilateral.
(GOLCALVES, 2014)

Esse tipo de guarda almeja a protecdo do menor, assegurando o melhor
interesse dele de forma que seu desenvolvimento e sua estabilidade emocional
sejam prioridade, permitindo assim que sua personalidade seja formada de forma
equilibrada. Busca-se a eficiente formacdo sociopsicolégica, ambiental, afetiva,
espiritual e educacional do menor cuja guarda se compartilha. (AKEL, 2009)

Vale ressaltar que mesmo 0s pais ndo possuindo um relacionamento
harmonioso, o magistrado deve priorizar pela guarda compartilhada de acordo com a
Lei n°® 13/2014, devendo optar de forma justificada pela unilateral somente nos casos
em que um dos genitores declare o desejo de ndo compartilhar a guarda ou se pai

ou a mée for dependente quimico ou tiver abusado sexualmente do filho (a), bem
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como em casos em que um dos pais deseja mudar de residéncia com o filho (a).
(MADALENO, 2013)

E errdneo o pensamento de que com a ado¢do da guarda compartilhada
a pensdo alimenticia passa a nao existir. O que acontece na verdade é uma divisdo
proporcional dos gastos da criagdo dos filhos levando em consideracdo as
condi¢cbes financeiras e o que foi previamente decidido pelos pais. Segundo a
Assessoria de Comunicacdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)
caso ocorra 0 nao pagamento da penséo, o que descumpriu pode sofrer execucéo e
ter sua prisdo decretada, além de outras medidas como a inscricdo de seu nome no
cadastro de devedores de pensao alimenticia, em empresas de protecdo ao crédito
como, por exemplo, Servico de Protecdo ao Crédito (SPC) e Serasa Experian
(SERASA). (IBDFAM, 2011)

Dessa forma, o magistrado tera grande importancia para verificacdo das
condicBes para que a guarda compartilhada seja decretada, mesmo sendo regra,
como disposto acima, 0 juiz devera analisar os elementos e vantagens para a
crianga ou adolescente em questdo. E necessario que existam fatores essenciais
como estabilidade emocional, cordialidade, maturidade nos pais para que esse
instituto funcione de forma satisfatéria. (MADALENO, 2013)

2.2 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

A convivéncia familiar é garantida como dever da familia, e esté prevista
no artigo 227 da Constituicdo Federal, assegurando a infancia, direitos e prioridade
absoluta. A familia sofreu relevante mudanca conceitual, na sociedade moderna ela
nao se baseia apenas em vinculos sanguineos, mas também nos afetivos, e € ela
que tem o dever de garantir os elementos necessarios para a formacado saudavel
dos filhos. (VENOSA, 2013)

Quando o casal resolve romper a sua relagdo em caso de existéncia de
filhos sédo eles os mais atingidos psicologicamente com a ruptura de convivéncia
com um dos pais. Embora a guarda compartilhada vise melhorar essa situacéo é

importante que os pais tenham por si s6 a maturidade de deixar seus proprios
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interesses de lado para que assim consigam contribuir em todas as fases de
desenvolvimento da sua prole. (FURQUIM, 2008)

Nas palavras do autor Bittencourt (1981), € importante que os pais
tenham consciéncia que do zero aos sete anos de idade ocorre o periodo da
absorcdo de nocdes éticas, morais, cidadania e respeito, que vao nortear, quando
adulto, os atos da sua vida, ou seja, € nesse periodo que se forma o carater do
individuo, ou seja, é especialmente nesse periodo que a crianca deve ser prioridade

absoluta na vida de seus genitores.

Em alguns casos, devido ao término probleméatico da relacao alguns pais
tentam punir 0 ex companheiro ou ex conjuge impedindo a convivéncia familiar e
submetendo os filhos a uma alienacéo parental, o0 que acaba por confundir a cabeca
da crianga fazendo-o odiar um de seus pais causando-lhe traumas que podem
perdurar até o fim da vida. Cabe entdo ao juiz analisando caso a caso constatar a
existéncia ou ndo da alienacdo parental e tomar providéncias para que ela cesse.
(GUAZZELLI, 2007)

Aplicar o principio do melhor interesse da crianca ndo deve ser
considerado uma matéria facil, em um processo judicial, por exemplo, pressupde-se
gue ambos 0s pais estdo buscando o bem-estar se seus filhos. Preceitua Tania da
Silva Pereira “que este principio deve ser analisado de forma minuciosa em cada
caso, quando a guarda ndo for compartilhada e a crianca suficientemente madura os
Tribunais devem considerar sua preferéncia”. Ademais, segundo a autora deve-se
também levar em consideracdo a pessoa com quem a crianca mantém lacos mais
fortes de afeto e carinho. (2000, p. 49)

A guarda compartilhada traz beneficios as relacbes familiares, pois
dividem os direitos e deveres e ndo sobrecarrega um dos genitores além de
minimizar possiveis traumas que a crianga pode sofrer devido ao distanciamento de
um dos pais de seu convivio. E essencial que apds romper os lagos matrimoniais, o
casal saiba manter uma boa comunicagéo, pois na guarda compartilhada nao existe
hierarquia de papéis. Segundo Marilene Silveira Guimarédes e Ana Cristina Silveira

Guimaraes:

As criangas ganham com a guarda compartilhada, pois, com isso,
deixa de vigorar o modelo antigo de pai provedor e mée cuidadora,



18

com visitas rigidamente fixadas”. [...] A nova configuragcédo social de
mudancas de papeis na familia, com o pai se tornando mais
participante na vida dos filhos, possibilita que, além de provedores,
eles também desejem permanecer guardibes dos filhos quando a
familia se transforma pela separacdo. A figura de pai de fim-de-
semana vem dando lugar a pais mais interessados em acompanhar o
dia-a-dia. A educacéo e o crescimento dos filhos, e assim buscando
legitimar direitos e aplicar garantias. (2002, p. 456)

Ademais, a guarda compartilhada também possibilita menos alteracfes
bruscas na vida da crianga ou adolescente e que 0os mesmos nao sejam obrigados a
decidir com qual genitor vai ficar, 0 que acontece na guarda unilateral. Entretanto,
para que tenha um resultado satisfatério € importante um respeito mutuo entre 0s
guardides pois a maior cooperacao entre os pais leva a reducdo dos conflitos
beneficiando dos filhos. Revela o cotidiano social, que os filhos de pais separados
especialmente os que os envolvem nos seus conflitos tém mais problemas que os
de familia intacta. (GRISARD FILHO, 2013)

De acordo com o entendimento de Grisard Filho:

Em relacdo aos pais a guarda compartilhada oferece multiplas
vantagens. Além de manté-los guardadores e Ihes proporcionar a
tomada de decisbes conjuntas relativas ao destino dos filhos,
compartilhando o trabalho e as responsabilidades, privilegiando a
continuidade das elagbes entre cada um deles e seus filhos,
minimizando o conflito parental, diminui os sentimentos de culpa e
frustacdo por ndo cuidar dos filhos, ajuda-os a atingir os objetivos de
trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais da
prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa conceder aos pais
mais espago para suas outras atividades. (2013, p. 222)

Ambos os genitores devem possuir acomodagdes para a crianga se sentir
confortavel e a vontade, pois é essencial que a crianca sinta que existe um canto
seu em cada uma das casas de seus pais, a residéncia fixa é essencial porque ela é
indispensavel para a estabilidade emocional da crianca que tera, assim, um ponto de
referéncia, um centro de apoio de onde irradiam todos 0s seus contatos com o
mundo exterior. (SILVA, 2008)

O dever dos pais em relacédo a educacao esta previsto no Codigo Civil e
na Constituicdo Federal e é compreendida a assisténcia moral e também a material,
traduzida no dever de sustento. E preciso, no entanto assegurar que o interesse

moral deve prevalecer sobre o material, no que tange a formacéo sociologica,
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ambiental, afetiva, espiritual, psicolégica e educacional. No interesse moral, é
observada a idade da crianca ou adolescente, que no inicio da infancia, tem uma
caréncia maior de cuidado constante. (GRISARD FILHO, 2013)

No gue concerne a educacao escolar dos filhos, esta também deve ser
feita em acordo feito pelos pais, ou seja, primando sempre pelo melhor interesse da
crianga, os pais devem decidir conjuntamente com a crianga sobre o tipo de escola e
o periodo a ser frequentado inclusive sobre o0s cursos complementares como

linguas, danca e musica. (SILVA, 2008)

Portanto, para que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente seja aplicado de forma eficaz é preciso uma colaboracdo entre os
genitores. Deve-se colocar o infante em primeiro lugar sabendo escutar e perceber
suas reais necessidades inclusive se for preciso ajuda profissional especializada
buscando minimizar as alteracdes que eles naturalmente sofrem com a dissolucéo
da relacédo conjugal. Essa organizacdo de um modelo livre em favor da criancga, do
jovem e da familia redundara menores riscos de marginalizacdo do menor.
(FONTES, 2009)

Conclui-se que o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente visa o0 bem-estar do menor que sempre deve ser colocado em
prioridade. Nao € necessario que os pais concordem em tudo, mas que saibam
deixar suas diferencas de lado para proporcionar uma infancia saudavel e com
desenvolvimento psicolégico pleno, para que a crianca se torne um adulto sem

traumas.

2.3 Tipos de guarda: Unilateral, Alternada e Compartilhada

Enquanto durar a convivéncia dos pais a guarda € compartilhada por
ambos, quando cessa essa convivéncia varios arranjos poderdo ser feitos para
determinacdo da guarda. Desta forma, a guarda se apresentara de formas
diferentes. A guarda juridica ou legal € atribuida como elemento do poder familiar,
ou seja, € a responsabilidade dos pais de decidir sobre o futuro da sua prole. A
guarda fisica € a presenca do infante na mesma residéncia dos pais. A guarda legal
podera ser de trés tipos: Unilateral, alternada ou compartilhada. (CARBONARA,
2000)
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A guarda unilateral ou exclusiva esta elencada no artigo 1.583 do Codigo
Civil, que é a espécie de guarda atribuida a um s6 dos genitores ou alguém que o
substitua. Ao outro genitor é conferido o direito de visitas, vale ressaltar que aquele
gue nao detém a guarda continua exercendo o poder familiar, ele apenas ndo mais
reside com o menor. Como leciona Roberto Carlos Gongalves, a respeito da

definicdo da guarda unilateral:

Compreende-se por guarda unilateral, segundo disp&e o paragrafo 1°
do art. 1583 do Cddigo Civil, com a redacao dada pela Lei n. 11698,
de 13 de junho de 2008, “a atribuida a um s6é dos genitores ou a
alguém que o substitua”. Essa tem sido a forma mais comum: um
dos conjuges, ou alguém que o substitua, tem a guarda, enquanto o
outro tem, a seu favor, a regulamentacao de visitas. Tal modalidade
apresenta o inconveniente de privar 0 menor da convivéncia diaria e
continua de um dos genitores. Por essa razdo, a supramencionada
Lei n. 11.698/2008 procura incentivar a guarda compartilhada, que
pode ser requerida por qualquer dos genitores, ou por ambos,
mediante consenso, bem como ser decretada de oficio pelo juiz, em
atencao a necessidades especificas do filho. No tocante a guarda
unilateral, a referida lei apresenta critérios para a definicdo do genitor
que oferece “ melhores condicdes” para o0 seu exercicio, assim
considerando o que revelar aptiddo para propiciar aos filhos os
seguintes fatores: “ | - afeto nas relagbes co o genitor e com o grupo
familiar, Il — satude e seguranca; Ill — educagao” ( CC, art. 1583,
paragrafo 2°). Fica afastada, assim, qualquer interpretacdo no
sentido de que teria melhor condicdo o0 genitor com mais recursos
financeiros. (2014, p. 266, 267)

A guarda unilateral durante algum tempo foi regra do sistema juridico no
Brasil, entretanto isso vem sendo mudado, pois atualmente ela s6 é declarada
guando um dos genitores demonstrar expressamente que ndo deseja a guarda do
filho. E assegurado ao n&o guardido o direito de supervisionar os filhos em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica, psicolégica ou a
educacéao de seus filhos, um exemplo disso é que a escola tem o dever de informar
sobre a frequéncia e o rendimento do aluno, bem como sobre a execucdo da

proposta pedagdgica da escola para ambos os pais. (DIAS, 2009)

A guarda alternada néo esta prevista no Codigo Civil brasileiro, € uma
criagdo doutrinéria e jurisprudencial. Nesta modalidade a crianca passa periodos
alternados na casa do pai e da mée podendo ser, uma semana, quinze dias, um
més, um semestre, enfim um periodo definido pelos pais ou pelo juiz de acordo com
suas peculiaridades. (SILVA, 2008)
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Essa modalidade ndo é entendimento majoritario dos Tribunais pois tira
da crianca um referencial domiciliar e a estabilidade de uma rotina, ou seja, nao tera
uma convivéncia continua com amigos, familiares e escolar o que pode prejudicar
seu crescimento. Mesmo assim a guarda alternada pode prevalecer sobre 0os outros
tipos de guarda legalmente previstos quando o interesse do bem-estar da crianca
assim o exigir. O autor Silvio de Salva Venosa prescreve:

A modalidade de guarda pode ser alternada a qualquer tempo,
sempre no interesse do menor. Isto significa que a principio, quando
no fervor do rompimento da convivéncia conjugal, pode ndo ser o
melhor momento para a guarda compartihada ou para um
compartilhamento mais amplo. Apds algum tempo, serenados o0s
animos entre os interessados, a guarda compartilhada pode surgir
como uma solugdo natural [...]. Ndo se confunde a guarda
compartilhada com a guarda alternada, a qual, mais no interesse dos
pais do que dos filhos, divide-se o tempo de permanéncia destes
com 0s pais em suas respectivas residéncias, nada mais que isso.
(2013, p. 188)

A guarda alternada € uma realidade e esta presente dentre as
possibilidades de escolhas que o magistrado pode fazer com observancia em
atender o melhor interesse do menor, visando melhor atender os conflitos referentes
a guarda da crianca e do adolescente, esse tipo de guarda convém em casos

excepcionais, em que, por exemplo, os pais residem em cidades distantes ou
mesmo em diferentes paises. (CARBONARA, 2000)

A guarda compartilhada € considerada mais completa atualmente e se
tornou a regra predominando sobre as outras primeiramente pela Lei n. 11.698/
2008 gue promoveu esse instituto e depois com a Lei n. 13.058/2014 que trouxe
algumas alteracOes. Esse tipo de guarda pode ser pode ser requerida ao juiz por
ambos os pais, ou por um deles nas acdes litigiosas de divércio, dissolucdo de unido
estavel, ou, ainda, em medida cautelar de separacdo de corpos. Conforme decisédo
do Supremo Tribunal de Justica a guarda compartilhada também pode ser requerida

por parentes que vivem com a crianga ou adolescente. (SILVA, 2008)

A proposta da guarda compartilhada é manter o quanto puder os lagos de
afetividade entre pais e filhos, assegurando maior aproximacéo fisica entre eles,
mesmo quando o vinculo conjugal ndo mais existir. A responsabilidade é igual e

equilibrada entre os pais, ambos participam ativamente e diretamente das escolhas
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sobre o que € melhor para a crianca, fazendo-se presentes em cada fase do

desenvolvimento dos filhos de forma intensa. (DIAS, 2009)

Entretanto também existem desvantagens como em relacdo a esse tipo
de guarda como quando o casal esta em litigio e a briga continua por meios dos
filhos quando a prole acaba sendo utilizada como meio de vingancga. Os pais muitas
vezes submetem os filhos ao transporte mensagens de um para outro, omitindo ou
mentindo fatos que geram culpas na crianca. Tais culpas podem contribuir para o
inicio de um estado depressivo na criangca que pode desenvolver comportamentos
masoquistas. Com esse clima de guerra instalado a guarda compartilhada néo € a
modalidade mais adequada. (QUINTAS, 2010)

Quando um dos pais falece é pressuposto que a relacao da criangca com a
familia dele seja prejudicada, por isso, embora ndo haja previsao legal expressa a
guarda compartilhada pode ser pleiteada em juizo pelos avés, conseguindo assim
manter um vinculo afetivo com os pais do genitor que faleceu. Essa decisdo tem
base nos principios da dignidade da pessoa humana, da continuidade das relacdes
familiares e do melhor interesse do menor levando em pauta as caréncias da crianca

e as necessidades do genitor sobrevivente. (PEREIRA, 2005)

Assim surgiu também a existéncia de disputa de guarda inusitada no
Judiciario, atualmente vem se tornando crescente a briga pela guarda dos animais
gue contemporaneamente deixaram de ser vistos como objetos e sdo considerados
como membros da familia. A guarda compartilhada de animais semelhante a
atribuida aos filhos menores. O que significa que se implica também em deveres e
ndo soO direitos, pode ocorrer a busca e apreensdo, com pena de multa, por
determinacao judicial caso um dos donos se recuse a entregar o animal ao ex
cbnjuge com ex companheiro. Apesar de ndo ser aceito por todos os Tribunais esse

tipo inusitado de disputa vem se fazendo presente em juizo. (MELO, 2014)



CAPITULO Il = ALIENACAO PARENTAL E ASPECTOS JURIDICOS
DA GUARDA COMPARTILHADA

O presente capitulo trata da alienacéo parental em relacdo a Sindrome da
Alienagéo parental, bem como os motivos que levam os alienadores a tais atitudes.
Almeja-se ainda mostrar como evitar essa pratica utilizando os instrumentos legais
disponiveis e ainda analisar a escolha da guarda compartilhada no ambito do

judiciario e a posicao dos tribunais superiores.

3.1. Alienacao Parental e suas vertentes

Com a mudanca nas entidades familiares atuais o divorcio e a dissolucao
familiar se tornaram mais comuns, a consequéncia disso ndo € sé a ruptura de
convivéncia entre 0s pais, nas familias em que a crianca e o adolescente estédo
presentes eles acabam se tornando um instrumento de atingir o outro genitor.
Apesar dos pais ndo serem 0s Unicos sujeitos passivos dessa pratica, eles sao os
mais tendenciosos a utiliza-la. (CARVALHO, 2015)

Nesse sentido sobre alienacdo parental conceitua Juliana Rodrigues de

Souza:

Trata-se de grave situacdo que ocorre normalmente dentro das
relacdes familiares, ap6s o término da vida conjugal, quando a mae,
0 pai ou responsavel manipulam a crianca e/ou adolescente, a fim de
romper os lagos afetivos com um dos genitores, de modo a prejudicar
a convivéncia familiar. (2014, p.103)

Desde a Constituicdo Federal de 1988 os direitos da crianca e do
adolescente sdo protegidos e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) assim

como o Direito de familia veio para reforcar essa premissa, € ambos os dispositivos
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dizem respeito aos recursos materiais e 0s psicologicos, dentre os direitos tutelados
estdo presentes a conivéncia familiar, a liberdade e a protecdo a qualquer tipo de

negligéncia, exploracéo e violéncia. (BRASIL, 1988)

A alienacéo pode se manifestar como uma acgao, quando o alienante com
comentarios negativos instiga os filhos a nutrirem um sentimento ruim em relacdo a
0 outro genitor, entretanto também pode ocorrer por omissao, na proibicdo de visitas
trazendo aos filhos um sentimento de culpa. Tal problematica deixou de ser uma
questao discutida s6 no ambito de psicologia e passou a ser matéria de direito. Foi
necesséria a criacdo de um dispositivo legal especifico para tutelar essa prética,
entdo foi criada a Lei n°® 12.318/10, a Lei da alienacéo parental. (LAGRASTA NETO,
2011)

A referida Lei traz instrumentos para cessar a pratica dos atos alienatarios
sempre priorizando o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. E
comum que esses atos sejam praticados por um dos genitores, para se vingar do
outro devido a desavencas que geraram a dissolucdo da relacdo conjugal,
entretanto, ndo € regra que 0s pais sejam sempre 0s atuantes da alienacdo, como
dispde e lei ela pode ser praticada por quem detenha a guarda da crianga, caso 0s

pais ndo exercam o poder familiar. (DIAS, 2010)

Richard Alan Gardner, um psiquiatra estadunidense foi o primeiro a
conceituar uma sindrome que seria um subtipo da alienacao parental, Sindrome da
Alienagcdo Parental (SAP). Pela definicho médica sindrome “é um conjunto de
sintomas que ocorrem juntos, e que caracterizam uma doenca especifica”. Ela
resulta em traumas na vida do menor que muitas vezes Sao irreversiveis.
(MADALENO, 2013)

Nas palavras de Richard Alan Gardner,

A Sindrome de Alienacao Parental (SAP) é um distiurbio da infancia
gue aparece gquase exclusivamente no contexto de disputas de
custodia de criancas. Sua manifestacdo preliminar € a campanha
denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela
propria crianca e que ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta da
combinacdo das instru¢cdes de um genitor (o que faz a ‘lavagem
cerebral, programagéo, doutrinagdo’) e contribuicdes da prépria
criangca para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
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negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da
crianca pode ser justificada, e assim a explicacao de Sindrome de
Alienacdo Parental para a crianca néo é aplicavel. (2002, p. 93)

O entendimento de Gardner (2003, apud FONSECA) foi confirmado
diferenciando os dois conceitos de alienacdo parental e sindrome da alienacao
parenta, preceituando que em regra a sindrome € decorrente da alienacédo, o
afastamento do filho de um dos pais provocado pelo outro é a mera alienacdo
parental, ja a SPA sdo as sequelas deixadas por essa alienagdo sofrida, é quando
atinge a conduta da crianca ou adolescente.

O ato da alienacao se torna tdo frequente que com o tempo o alienador
nao sabe distinguir a verdade da mentira, ele cria no filho falsas memdérias devido
ao seu discurso repetitivo contra a outra parte, passando as suas falsas verdades a

se tornarem verdades reais para a crianga ou o adolescente. (DIAS, 2010)

S&o comportamentos geralmente apresentados pelo genitor que usa
dessa pratica, interceptar a comunicacao entre o filho e outro genitor inclusive com
a familia deste sob a ameaca de punicédo, inibir o direito de visitas com algum
pretexto, ndo comunicar eventos importantes sobre a vida do menor e utilizar de
chantagens emocionais. (ROCHA, 2009)

Sobre as consequéncias da alienacao dispdem Arlene Mara de Souza

Dias,

A crianga ou o0 adolescente apresenta anormalidades
comportamentais no que se refere a ansiedade, nervosismo
excessivo, inquietacdo, depressdo, transtornos relacionados ao
sono, uma maior agressividade, dependéncia emaocional pelo
genitor com quem vive o alienador, dificuldade na expresséo e
compreensdo das emogles. Outras patologias podem ser
desenvolvidas na fase adulta da vitima da alienacdo parental, bem
como transtornos da personalidade, baixa autoestima e
inseguranga.(2010, p. 47)

No entendimento de Rolf Madaleno (2013), a alienacdo parental pode
ser dividida em trés estagios, leve quando existe uma leve difamacéo, mas o filho
demonstra afeto por ambos 0s genitores e espera que os conflitos acabem. No
estagio médio, o vinculo com o genitor alienado comeca a se desfazer, o menor

comeca a escolher um lado do conflito, porém o menor ainda mantém um vinculo
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afetivo com o alienado. Por fim, no estagio grave, a perturbacéo dos filhos é nitida, o

genitor alienado é tratado com 6dio e desprezo.

No Judiciario brasileiro essa pratica busca ser combatida através da Lei
de Combate a Alienacdo Parental (Lei 12.318/10), dispondo que é considerado
abuso moral a crianca ou adolescente ndo observar seu direito fundamental a vida
familiar saudavel para sua formacédo o que também viola um direito constitucional.
As criancas e adolescentes definitivamente ndo podem ser tornar um objeto de
barganha ou disputa entre seus pais, uma vez que essa situacao seja identificada

€ necessario recorrer ao judiciario para resolucdo do empasse. (DIAS, 2010)

Diante da legislacdo de protecdo do interesse da crianca e do
adolescente, quando h& indicios da existéncia de alienacdo parental seu
reconhecimento deve ser feito em juizo em qualquer momento do processo.
Podendo ser por acdo autbnoma ou reconhecida incidentalmente, quando ja existe
uma acdo em curso, a de guarda por exemplo. E importante salientar que o
magistrado pode reconhecer de oficio essa questdo nos casos em que existe um
processo ja instaurado, se reconhecida a alienacdo parental, o processo tera
tramitacdo prioritaria e devera ser ouvido o Ministério Publico, depois seréo
determinadas as medidas provisorias para protecdo do menor e o juiz decretara a
visitagdo assistida do outro genitor quando nao representar riscos ao menor.
(GRISARD FILHO, 2013)

Nos casos mais extremos pode-se observar que o0 magistrado pode
inverter a guarda de acordo com a conveniéncia e bem-estar do menor. Ainda no
ambito processual o magistrado se entender que € necessario pode pedir a
realizacdo de pericia psicologia ou biopsicossocial. As medidas provisérias que
podem ser tomadas estdo elencadas no artigo sexto da Lei de Alienacdo Parental,
que podem ser aplicadas cumulativamente ou ndo, nesse sentido o magistrado
pode: declarar a ocorréncia da alienacdo advertindo o alienador, garantir que o
genitor alienado volte ao convivio do filho, estipular multa ao autor da alienacéo,
determinar o acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial, decidir sobre a
inversdo para a guarda compartilhada caso ndo seja esse 0 regime de guarda

adotado, determinar a fixacao cautelar do domicilio da crianca ou adolescente,
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como também declarar a suspenséo da autoridade parental. (LOBO, 2011)

Se restar caracterizada mudanca abusiva de endereco, inviabilizacao ou
obstrucdo a convivéncia, o juiz pode inverter a obrigagdo de levar ou retirar a
crianga ou adolescente da residéncia do genitor, como determinado no paragrafo

Unico da referida lei. Assim esclarece Eveline de Castro Correia,

Baseado no direito fundamental de convivéncia da crianca ou do
adolescente, o Poder Judiciario ndo sO6 deverd conhecer esse
fenbmeno, como declara-lo e interferir na relacdo de abuso moral
entre alienador e alienado. A grande questdo seria o0
acompanhamento do caso por uma equipe multidisciplinar, pois
todos sabem que nas relagbes que envolvem afeto, uma simples
medida de sancdo em algumas vezes nao resolve o0 cerne da
questdo. (2011)

Em regra, os abusos sdo cometidos contra menores de 18 anos, € de
competéncia originaria do juizado da crianca e da juventude julgando os casos de
acOes autbnomas, entretanto como muitas vezes ocorre o reconhecimento de
alienacao parental incidentalmente em processos ja em tramite, essa competéncia
pode estar na Vara de Familia. E pertinente salientar que de acordo com o estatuto
da crianca e do adolescente (ECA) a colocacdo da crianca ou adolescente em
familia substituta € considerada a Ultima ratio uma vez que a guarda ou adoc¢édo da
crianca é de prioridade da familia que tenha lagcos de sangue ou de afinidade com a

ela. (BRASIL, 1990)

Nesse sentido, vale destacar legislacdo importante sobre as formas de

ingresso das criancas e adolescentes em outras familias, qual seja:

Art. 28 8§ 5° A colocacdo da criangca ou do adolescente em familia
substituta sera procedida de sua preparacdo, gradativa e
acompanhamento posterior, realizados pela equipe interprofissional a
servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente
com o apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar (BRASIL,
1990)

Logo, aguarda unilateral materna por uma situagao cultural era a
realidade da maioria das familias e quando por razdes impeditivas a mae ndo a

podia exercer o pai era detentor da guarda, nela o menor reside com um dos

genitores e ao outro € assegurado o direito de visitas por isso nesse ambiente a
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alienacgéao tende a ser facilitada. (LOBO, 2011)

Outra questdo apontada é que como no ambito juridico coloca-se muito
do genitor como sujeito ativo da alienacdo, ndo necessariamente € ele que ocupa
esse lugar uma vez que o guardido da crianca pode ndo ser 0s pais, cOmo nos
casos de perda ou suspensdo do poder familiar, sendo assim, se conclui que o
sujeito ativo dessa pratica podem ser avgs, tios, ou quem seja responsavel pela
tutela do menor, que tenham sentimentos negativos buscando afastar a familia do
outro genitor do convivio da crianca. NOos casos em que a criangca esteja em um
abrigo, a alienacéo pode ser praticada inclusive pelo dirigente da instituicdo. (RUIZ,
2013)

Assim, na sociedade brasileira, com o aumento da facilidade burocrética
tanto para contrair como para desfazer as relagdes conjugais, a separacao tornou-se
um meio de solucdo de conflitos, entretanto caso esses conflitos ndo sejam
solucionados pelos cbnjuges ou companheiros acabam se integrando ao dia a dia
também das criancas e adolescentes atrapalhando o0 seu desenvolvimento
psicolégico saudavel. E importante que os pais ndo tratem os filhos como
instrumento de troca ou vinganca, e é por isso que o judiciario se mune de armas

para que essa pratica cesse completamente.

3.2. Escolha da guarda compartilhada no ambito do judiciario

O conceito de guarda compartilhada surgiu com a Lei n° 11.698/08, e foi
aperfeicoado com a Lei n° 13.058/14, a guarda compartilhada passou a ser
escolhida como regra para garantir o vinculo do menor de 18 anos ou do incapaz
com o genitor que ir4 se afastar da casa comum da familia. Nada mais é que um
modo de priorizar o envolvimento equilibrado de ambos os pais na criagdo do menor.
Esse regime de guarda apenas nao sera aplicado caso um dos pais declare ao juiz
que ndo quer a guarda da crianga ou quando um deles ndo esta apto para exercé-la,
mesmo sendo regra, ndo cabe em todos 0s casos concretos, devendo sempre ser

observado o principio do melhor interesse dos filhos. (NADER, 2013)

No entendimento de Rogério Cesta Leal sobre guarda,

Com o término da sociedade conjugal, ocorre a cisao da guarda, fato


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11698.htm
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esse que, se nao for bem conduzido, poderd trazer sérias
consequéncias na estrutura familiar, e principalmente para os filhos,
[...] Contudo, o desejo dos genitores em participarem conjuntamente
na educacdo e desenvolvimento dos filhos, mantendo um convivio
cotidiano, deu origem a uma nova espécie de custddia e protecdo
aos filhos de pais separados, a guarda compartilhada. (2003, p.727)

O tempo de um processo de guarda pode se estender por algum tempo,
devido as informacdes que precisam estar expostas de forma clara para que o
magistrado consiga perceber qual a melhor escolha para o menor. Destaca-se nesse
ambito o assistente social, que pesquisa sobre o processo de forma mais detalhada
utilizando de meios como pesquisas de campo, entrevistas com as partes e visita
domiciliar. O assistente social observa os conflitos familiares, principalmente os que
envolvem alienacdo parental, e deve aconselhar as partes quanto o bem-estar do

menor, que é o elo mais vulneravel nesse tipo de realidade. (FAVERO, 2011)

Nas palavras de Caroline de Céssia Francisco Buosi,

Quando ha suspeitas de uma falsa acusacdo de abuso infantil o
psicologo que esta realizando o tratamento deve ficar atento ao
analisar cada passo que a crianca relatou sobre as situacfes de
possivel abuso e comparar com o que foi dito por ela e pelo possivel
alienador. Isso se torna um dos pontos principais para derrubar
falsas acusacdes, tendo em vista as controvérsias e o alinhamento
do discurso entre um e outro. Na maioria dos casos em que ocorre 0
abuso sexual real, a incriminacdo € algo que se torna constante,
enquanto nas falsas acusacfes essas mudam de acordo com as
circunstancias. Por isso é imprescindivel ser analisado o contexto da
vida da crianga e dos genitores na época da revelacéo. (2012, p.92)

E o principio de a alienacdo parental afastar a prole do outro genitor e até
mesmo do convivo com familia dele. Quando o filho é mais velho essa prética tende
a se fazer ainda mais forte, pois ele se torna uma espécie de confidente do pai ou a
mae tomando suas dores e culpando o outro genitor ou até a si mesmo pela
dissolucdo da familia, abandono e brigas recorrentes. Torna-se mais facil a
alienacdo quando o menor convive exclusivamente com um genitor, COMo Nos casos
de guarda unilateral ou alternada. (SOUZA, 2010)

No entendimento de Maria Berenice Dias (2015), a crian¢ca acaba sendo
privada do amor do outro genitor tanto que se torna oOrfao de uma parte, e se
identifica com o genitor patologico tomando como verdade tudo aquilo que |he é dito
pelo genitor alienador. A crianca é induzida a afastar-se de quem ama e de quem
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também a ama. Por isso € entendimento pacifico que a aplicacdo da guarda

compartilhada funciona como uma forma de prevencéo da alienacéo parental.

Portanto, o tempo equilibrado e a divisao de deveres que regem guarda
compartilhada € um dos meios que dificultam o exercicio da alienacdo, por que 0s
pais nesse regime de guarda colocam seus problemas em segundo plano e se
dedicam as tarefas da criacdo do menor. E em caso de ndo convivéncia dos pais é
ainda melhor a escolha da guarda compartilhada vez que evita a préatica de
difamagé&o contra o outro genitor.

3.3. Posicéo dos tribunais superiores sobre guarda compartilhada

Mesmo antes da edicdo da Lei 13.058/14, ja era pacificado no Superior
Tribunal de Justica (STJ) que a guarda compartilhada deveria ser priorizada nos
divorcios. O entendimento do tribunal € que esse regime de guarda deve ser
adotado mesmo em caso de clima hostil, sendo negado apenas quando for
absolutamente inviavel a sua adocéao, afirmando que se busca priorizar o interesse
da crianca, e que para iSSO ndo € preciso necessario que 0S pais convivam

harmoniosamente para o compartilhamento da guarda. (WAQUIM, 2014)

Segundo relatério da ministra Nancy Andrighi em um dos casos disp0s
gue o afastamento da guarda compartilhada deve ser realizado por juizo competente
apos andlise objetiva. Segue a mesma linha o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) ainda deixando claro que o juiz pode de oficio determinar a guarda

compartilhada, vejamos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. [..] 4. A
inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso,
faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos
pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder
Familiar que existe para a protecdo da prole. 5. A imposicdo judicial
das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da
crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, €
medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova
visdo, para que nado se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta -


http://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/princIpio-dignidade-humana-sua-efetivacao-sistema-prisional-brasileiro.htm#capitulo_3.3
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sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 7. Recurso
especial provido.

(STJ - REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 25/06/2014)

Também é possivel o cenario em que o0s avos ou tios pedem pela guarda
compartilhada quando os pais ndo possuem 0S recursos necessarios para o melhor
atendimento das necessidades do menor. Nesse sentido, um julgado da quarta
turma feito ministro Aldir Passarinho Junior em 2010 j& declarava a possibilidade e
provimento desse pedido, sob a 6tima de que o menor ndo poderia ser privado de

melhores condicdes de vida que poderia ser proporcionado a ele. (BRASIL)

O informativo n°® 0481 de agosto de 2011 da terceira turma do Superior

Tribunal de Justica traz elencado:

No que toca as possibilidades legais de ndo se fixar a guarda
compartilhada, apenas duas condicbes podem impedir-lhe a
aplicacdo obrigatéria: a) a inexisténcia de interesse de um dos
cbnjuges; b) a incapacidade de um dos genitores de exercer o poder
familiar. A primeira assertiva legal labora na linha do que é ululante,
pois ndo se pode obrigar, sob vara, um genitor, a cuidar de sua prole.
Contudo, do mesmo vicio — obviedade — ndo padece a segunda
condicdo, extraida, contrario sensu, do quanto disposto no art. 1.584,
§ 2°, do CC. O texto de lei, feito com a melhor técnica redacional, por
trazer um elemento positivo: a condicdo necessaria para a guarda
compartilhada, aponta, em via contraria, para a circunstancia que
impedird a imposicdo dessa mesma guarda compartilhada: a
inaptidao para o exercicio do poder familiar. (BRASIL, 2011, online)

Desse modo, jA é pacifico no entendimento do Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal o posicionamento que a guarda compartilhada é
regra no ambito das varas de familia, podendo essa escolha ser feita de oficio pelo
juiz ou a requerimento do Ministério Publico. Logo, apenas decidindo de forma
diferente em caso de inviabilidade total, colocando sempre em primazia o interesse

da crianca e do adolescente fornecendo o melhor ambiente possivel para o seu

desenvolvimento saudavel.



CONCLUSAO

A realizacdo da presente pesquisa efetivou-se por intermédio do método
de compilacdo, ou seja, reunindo obras literarias, documentos, escritos de varios
autores para uma maior abordagem ao tema “Guarda Compartilhada frente Ao
Principio do Melhor Interesse da Crianca E do Adolescente”, visando contemplar os
aspectos relacionados ao intituto em questdo, visto que é um assunto de muito

complexo, sendo impossivel abrange-lo em sua forma total.

A guarda compartilhada esta prevista na Lei n® 13.058 de 22 de dezembro
de 2014, que modificou 0 que estava previsto nos artigos quais sejam: 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634, ambos do Cadigo Civil de 2002, passa a ser obrigatoria a guarda
compartilhada nos casos em que néo existirem impedimentos para a sua aplicacéao e
regulamenta que o tempo de convivio dos filhos seja dividido entre os pais de forma
igualitaria analisando as condicbes faticas e os interesses dos mesmos. E
necessario que os pais deixem de lado seus proprios interesses, possiveis magoas

e problemas agindo de forma cooperativa para o melhor bem-estar dos filhos.

Em virtude disso, mesmo que a guarda compartilhada seja uma regra e a
opcdo de melhores beneficios infantis por que se entende que para um com
desenvolvimento infantil, a crianca precisa de ambos o0s pais presentes e atuantes
na sua vida, determinadas vezes o magistrado opta por outro tipo de guarda para

garantir o melhor bem-estar infantil.

Apesar de ser regra atualmente, a guarda compartilhada muitas vezes
nao € uma opc¢ao para algumas familias onde os pais passam por momentos de

muitos desentendimentos onde a convivéncia frequente apenas pioraria a relagédo de



33

ambos e o desenvolvimento da crianga ou criangas em questdo, que pode inclusive

ser vitima de alienacéo parental.

Conclui-se que se faz necessario discorrer sobre 0s meios necessarios
para sanar a deficiéncia do Estado em relacdo a protecdo da Crianca e do
Adolescente, com a visdo de que as garantias destes, ndo permanegam apenas no
plano tedrico, mas que se apliqguem de forma efetiva. A pesquisa desenvolvida
colabora, para a melhor compreensdo do tema abordado, visto que € importante
ressaltar que apesar de assegurada a absoluta prioridade a crianca e ao
adolescente na Constituicdo, ainda ha o que se falar de abandono, discriminacéo,
violéncia, abuso sexual, coacao, além do descaso na educacdo dos sujeitos aqui

tratados.
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