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RESUMO

O presente trabalho monografico visa a discussdo da responsabilidade civil do genitor que
pratica atos de alienacdo, as puni¢des previstas na legislacdo, possivel reparacdo por danos
morais ao genitor (a) vitima e a analise da guarda compartilhada como meio para inibir a
pratica da alienagdo parental. Em apertada sintese, alienacdo parental € tida como abuso do
poder familiar, algumas condutas sdo destrinchadas no decorrer do trabalho e em sua
maioria, ocorrem com o fim do relacionamento entre os pais.

Por isso, € necessario entender quando se configura alienacdo e quais sdo 0s instrumentos
que a Lei 12.318/2010 disponibiliza para amenizar os atos alienatérios. O objetivo é analisar a
legislacdo em comento, bem como, a guarda compartilhada como uma alternativa a mais para
prevenir a alienacdo antes mesmo de se instaurar no ambiente familiar.

Entretanto, mesmo se cercando de mecanismos de prevencado, ainda ha a possibilidade da
ocorréncia da alienacao, isto porque, os pais acabam priorizando o conflito entre eles do que
0 bem-estar da crianga, ndo obstante em muitos casos a ocorréncia da alienagdo parental,
isto posto, surge a possibilidade da responsabilidade civil do genitor alienador.

Unanime a corrente majoritaria em afirmar que o genitor alienante deve ser responsabilizado
civilmente pelos danos que provocar no outro genitor ressarcindo-o por danos morais pela
conduta praticada e, por se tratar de uma conduta que é considerada uma forma grave de
maus-tratos pode o genitor alienante perder a guarda da crianca.

O tema apesar de estar normatizado no ordenamento juridico ainda é recente, exigindo desse
modo um estudo esmiucado sobre o0 assunto, sendo necessario, portanto, o debate e a
divulgacdo sobre o assunto. Sendo assim, o método a ser utilizado na elaboragdo da
monografia sera o de compilacdo ou bibliogréafico juntamente com o dedutivo.

Palavras-chave: Alienacéo parental. Responsabilidade civil. Guarda compartilhada.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico visa a discussao da responsabilidade civil
do genitor que pratica atos de alienagéo, as puni¢des previstas na legislacao, possivel
reparacao por danos morais ao genitor (a) vitima e a andlise da guarda compartilhada

como meio para inibir a pratica da alienacao parental.

Foi abordado as evolugbes que ocorreram no ordenamento juridico
envolvendo protecdo dos filhos menores, desenvolvimento histdrico, surgimento da
alienacao parental, a insercdo da guarda compartilhada no ordenamento juridico como
meio de evitar acdes alienadoras e a possibilidade da reparacédo civel pelos danos

causados ao genitor alvo desta prética.

Para isso foram feitas algumas pesquisas, mediante a compilacdo
bibliografica, busca de jurisprudéncias e normas reguladoras no Direito brasileiro.
Deste modo, exple-se que esta monografia foi didaticamente dividida em trés
capitulos para melhor desenvolvimento do tema proposto.

No primeiro capitulo foi analisado o aspecto histérico envolvendo a
protecdo dos filhos, que perpassa desde o patrio poder até a autoridade parental,
analisando neste mear o desenvolvimento histérico da legislacéo brasileira, bem como
0s principios que alicercam o Direito de Familia e por fim, a insercdo do divorcio na

legislagéo e a guarda dos filhos menores.

O cadigo civil de 1916 trazia como regra a tradicional guarda unilateral, que

era caracterizada como uma forma de punicdo ao conjuge culpado pelo desquite do



casamento e a responsabilidade pelo filho menor era passada ao cOnjuge inocente,
tratava-se de uma objetificacdo e reduzia a crianca a um mero prémio de consolacéo

ao conjuge inocente.

A situacdo de guarda unilateral era favoravel a ocorréncia da até entédo
desconhecida, alienacéo parental, ja que no Cdédigo Civil de 1916 ndo havia previsédo
de tal conduta e muito menos punicdo ao genitor que cometesse tais atos. A
expressao alienacdo parental foi utilizada por Richard Gardner em que se referia as
acOes de guarda de filhos nos tribunais norte-americanos em que era constatado que
um dos genitores influenciava a crianca a romper os lacos afetivos com o outro

conjuge.

A lei 12.318 de 26 de agosto de 2010, surge para coibir ou pelo menos
tentar amenizar a ocorréncia da alienacdo parental, apresentando um rol
exemplificativo que deixa a mercé do magistrado e da pericia a constatacao da pratica
alienadora. As condutas previstas na lei 12.318/2010 causam, além dos transtornos
ao genitor alvo da alienacao, prejuizos psicolégicos a crianca. E importante ressaltar
gue o trabalho néo visa analisar o perfil do alienador e o impacto da aliena¢édo na vida

da criancga, j& que tais aspectos encontram explicac6es na area da psicologia.

A lei da guarda compartilhada desponta no ordenamento juridico com a
edicdo da lei 13.058/2014 trazendo uma nova Visdo sobre 0 menor em
desenvolvimento, priorizando-o como pessoa e deixando de lado a coisificagcdo da
crianca, tornando como regra o direito a convivéncia compartilhada. Dessa forma, a
referida lei ajusta-se as previsdes constitucionais do art. 226 da CF/88 e também ao
que ja era previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente que disp8e o direito a

convivéncia familiar.

No segundo capitulo serd abordado as formas de guarda do menor
elencadas no Codigo Civil, bem como, a eficacia da guarda compartilhada na busca
de coibir a alienacédo parental. A analise recaira sob a custdédia compartilhada sob o



prisma de estabelecer uma condi¢cdo equanime entre os pais, se apresentando deste
modo, como a melhor solugcéo para o correto desenvolvimento do menor.

No terceiro capitulo a analise incidira sobre o instituto da responsabilidade
civil nos casos de alienacao parental. Nas disputas de guarda, especialmente quando
ndo ha consenso, essa pratica se faz presente, marcando um verdadeiro afastamento
entre o filho e o outro genitor. A partir da pratica da alienacdo por parte do genitor
alienador, entende a corrente majoritaria, surgir para o genitor alienado a possibilidade

de se ressarcir do dano causado, sujeitando o genitor alienador a perda da guarda.

O que se entende é que apesar das espécies de guarda existentes no
nosso ordenamento € possivel destacar a guarda compartilhada como a mais eficaz,
ja que por meio dela h4 uma responsabilizacdo conjunta dos genitores com a prole.
Entretanto, h4 que se ter o minimo de consenso entre 0s genitores para que esta

modalidade de guarda seja estabelecimento.

Caso néo seja possivel as partes conviverem pacificamente, necessério se
faz aplicacdo de outra modalidade de guarda que se adeque ao caso. Neste cenario
de desentendimentos, pode surgir a pratica da alienacéo parental, que acontece como
forma de desqualificar a imagem do genitor ndo guardido comprometendo a relacao
destes. Quando isto ocorre, a crianga experimenta um sério drama pela quebra do

vinculo familiar e instaura-se a alienacao parental.

A partir da pratica de alienacdo € possivel a discussdo acerca da
responsabilidade civil do genitor alienante, devendo este reparar os danos causados
tanto ao infante quanto ao outro genitor alienado. Os danos no seio familiar que
podem ensejar responsabilizacdo civil decorrem do abandono afetivo, moral,

intelectual, material e préatica da alienacéo parental.



CAPITULO | - DA PROTECAO A PESSOA DOS FILHOS NO DIVORCIO

Preliminarmente, para adentrar ao tema acerca da responsabilidade civil
nos casos de alienacdo parental e a guarda compartilhada como meio para inibir a
pratica, mister se faz abordar o aspecto histérico envolvendo a protecdo dos filhos,
que perpassa desde o patrio poder até a autoridade parental, analisando neste mear o
desenvolvimento histérico da legislacdo brasileira, bem como os principios que
alicercam o Direito de Familia e por fim, a inser¢cdo do divércio na legislacdo e a

guarda dos filhos menores.
1.1 Desenvolvimento histérico envolvendo a protecao a pessoa dos filhos

A expressdao “patrio poder” surge de um periodo de discriminagéo
acentuada reflexo de uma realidade sociologica vinculado ao patriarcalismo. E
caracterizado por um poder absoluto e ilimitado exercido pelo homem, que exerciam a
chefia da casa, do casamento e dos filhos (GONCALVES, 2018).

A entidade familiar era constituida pelo casamento realizado de acordo com
as tradicoes religiosas e a funcdo Unica e principal era de procriacdo, ndo existiam
outros modelos de constituicdo familiar e nem outras formas legitimas de procriar. Ao
homem competia a chefia da organizacdo familiar e a este era assegurado
exclusivamente o patrio poder, que consistia em determinar o direito de vida e morte
dos filhos, impor-lhes castigos, penas corporais e podendo inclusive vende-los
(GONCALVES, 2018).

A estrutura familiar era reflexo da formacdo do Estado Romano constituido

com os preceitos familiares, por isso, compreensivel era que o homem exercesse 0



patrio poder sendo que, a partir desse exercicio, facilitava para o estado moldar os
individuos e o sujeitarem com maior facilidade as leis, funcionando como um

condicionamento psicoldgico (SIMAO, 2013, online).

O patrio poder consistia no dever de a mulher ser submissa e ao homem
competia assegurar que os filhos e as mulheres se sujeitassem ao poder soberano do
pater potestas. Necessario se fazia a manutencao do vinculo conjugal para consolidar

as relacoes sociais (DIAS, 2011).

N&o existia na sociedade romana a figura individual do homem, da mulher e
dos filhos, estes existiam apenas enquanto pertencia a um nucleo familiar
comandados pela figura masculina e constituiam relacdes que refletiam em deveres e
responsabilidades. A figura estatal desconfigurava o individuo, assim como o0s
interesses familiares eram sobrepostos ao individuo, que sem alternativa deveria
pertencer ao nucleo familiar para satisfazer dentro do possivel seus interesses
(SIMAO, 2013, online).

O modelo de familia patriarcal, coordenada e subordinada ndo permaneceu
por toda a histéria do direito romano, é possivel vislumbrar mudancas ja no periodo
imperial em que o poder de vida e morte transforma-se em poder de corrigir os filhos,
mas enquanto perdurou este sistema de hierarquizacéo e verticalizacao das relacdes
foi se perpetuando o modelo de familia patriarcal até a primeira década do século XX
(LOBO, 2018).

1.2 Desenvolvimento historico da legislacado brasileira, do péatrio poder ao poder

familiar

No Cddigo Civil de 1916 € possivel vislumbrar semelhancas com a
sistematica do direito romano, que centralizava no patrio poder a figura masculina. A
legislacéo tratou de institucionalizar o Direito de Familia referendando a autoridade
paternal e destacando a guarda dos filhos e a figura do filho legitimo (STRENGER,
1998).

7

Além de garantir exclusivamente ao marido o patrio poder, € importante

ressaltar uma das situacdes que a legislacdo tratava, de casos em que o chefe da



familia falecesse ou surgisse algum tipo de impedimento a chefia da sociedade
conjugal era passada a mulher e automaticamente lhe era permitido o exercicio do
poder sobre os filhos, 0 mesmo acontecia em casos de viuvez da mulher. Vindo a
vilva casar-se novamente, perdia o poder com relagdo aos filhos, s6 quando vilva

novamente é que era possivel retomar o poder sobre os filhos (DIAS, 2011).

As timidas mudancas que ocorreram no Cadigo Civil de 1916 adveio do
Estatuto da Mulher casada lei 4.121/62 que garantiu o poder familiar a ambos os pais
gue passou a ser exercido pelo marido com a colaboracdo da mulher e em caso de
conflito entre ambos, prevalecia a vontade do pai e se a mée discordasse poderia

resolver o conflito nas vias judiciais (DIAS, 2011).

Essa alteracdo por mais que guardasse indicios de uma sociedade
patriarcal ja era possivel perceber a tendéncia juridica para o desenvolvimento do
principio da igualdade entre os conjuges. E importante observar que essa mudanca
ocorre em um periodo que antecede a ditadura militar no Brasil. Entretanto, mesmo
apos o golpe militar de 1964 ndo houve uma estagnacdo no contexto familiar, prova
disso é a aprovacao da lei 6.515/1977 que versava sobre o divorcio, tema que sera
tratado adiante (STRENGER, 1998).

Com a aprovacao da lei do divércio em pleno periodo ditatorial demonstra
gue o contexto historico, de certa forma néo ofereceu resisténcia no que concerne ao
direito de familia que é conduzido pelas constantes evolu¢des que ocorrem em seu

seio, sendo a instituigdo familiar um fato que norteia o direito (STRENGER, 1998).

A Constituicdo Federal de 1988 desponta em um contexto de
transformacao social, econémica e juridica, apresentando-se como uma constituicdo
cidada e passa a conceder tratamento isondmico aos filhos e a mulher, que deixam de
ser objeto de direito e passam a ser sujeitos de direito, nesta esteira evolui também a
visdo sobre o menor em desenvolvimento, priorizando-o como pessoa e deixando de

lado a coisificagao da crianga (DIAS, 2011).

A adocdo de valores como a igualdade sem distingdo como garantia
fundamental impacta no Direito de Familia de uma forma positiva. Assim, a CF



outorga direito a ambos de exercerem o poder familiar com relagéo aos filhos comuns.
A nova carta oferece novos horizontes ao instituto da familia favorecendo o
surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente que alterou substancialmente o
instituto do poder familiar, que deixou o sentido de dominacgao para tornar-se sinbnimo
de protecdo, sobressaindo aspectos mais voltados a obrigacdo do que direito sobre os
filhos (DIAS, 2011).

Logo, a preocupacéo era de que fosse arquitetado na legislacdo uma forma
de abrigar um sistema amplo de protecdo a crianca, a fim de que fosse consolidado
mecanismos que pudessem tutelar valores juridicos nessa fase de vida do individuo.
A conquista que representa toda a mudanca € o direito de filiacdo, como género em
gue se insere o direito do menor, pois, a filiacdo abrange todas as questdes que
envolve o menor, seja qual for a circunstancia que se examine em relagdo ao menor,

sempre estara envolto da filiacdo paternal (STRENGER, 1998).

A mudanca que ocorre na legislacédo entorno da filiagéo ilegitima surge em
funcdo de 3 situacdes, 1) do desenvolvimento do interesse individual que passa a se
sobrepor ao interesse coletivo, 2) a evoluc¢do da ciéncia e a possibilidade de realizar
exame de DNA para reconhecer a paternidade, € importante ressaltar que a realidade
sanguinea se sobrep&e ao fato social, logo, o instituto do casamento fica fragilizado,
3) Igualdade entre as filiacdes (STRENGER, 1998).

No Cddigo Civil de 1916 as filiacbes eram diferenciadas entre legitimas e
ilegitimas, com o advento da Constituicdo em 1988 abordando o contetdo, excluiu
essas diferencas e tratou de situar a criangca em relacéo aos pais garantindo a tutela
de seus direitos independente da relacdo entre os cénjuges, sendo estes obrigados a
atender o interesse dos filhos (LOBO, 2018).

Com a edicéo da Constituicdo em 1988 abrigando novos principios e sendo
uma fonte garantista dos direitos individuais surgiu a necessidade de reconstruir um
novo cadigo civil que abracasse todas as mudancgas, diante disso em 2002 por meio
de um processo lento e adequado é apresentado o Cdédigo Civil, que elegeu a
expressado poder familiar para estabelecer igualdade entre homem e mulher no

exercicio da prote¢éo dos filhos (LOBO, 2018).



1.3 Poder familiar quanto a pessoa dos filhos

O poder familiar € irrenunciavel, imprescritivel, inalienavel e intransferivel e
apresenta-se na paternidade natural, filiacdo legal e na socio afetiva, fundado no
interesse dos filhos e da familia e ndo em favor dos pais e as obrigacdes sao
personalissimas, assim 0s encargos e as obrigacfes que decorrem da relacdo séo
irrenunciaveis, sendo possivel apenas delegar a terceiro que seja da familia,

caracterizado crime entregar o filho a uma pessoa inidénea (DIAS, 2011).

O posicionamento de Rodrigues (2004) merece destaque ao criticar com
brilhantismo a expressao, ja que considera um erro grotesco da legislacdo em se ater
apenas em retirar o termo patrio e transmutar para a familia ao invés de incluir o real
contelido, que antes de ser um poder representa uma obrigacdo dos pais e ndo da

familia como o nome sugere.

O poder familiar com a alteracdo na nomenclatura sugere ser menos um
poder e mais dever apresentando caracteristicas de obrigatoriedade e valendo-se do
contetdo do patrio poder, o poder familiar converte-se em munus publico com regras
fixadas pelo Estado e apesar de fazer justica a mulher ao inclui-la no exercicio da

funcdo €, ainda, apegada ao contexto familiar do século passado (RODRIGUES,
2004).

A expressao poder familiar, prevista no art. 1630 e seguintes do Cddigo
Civil 2002, ainda nédo € a mais adequada porque remete ao sentido de poder. Aponta
a doutrina que o termo ideal é a autoridade parental que € uma competéncia exercida
por ambos sem expressdo de forca e sujeicdo. Pautada numa relacdo horizontal
baseada em direitos e deveres reciprocos, acena para o interesse do outro e busca a

relacdo proxima entre pais e filhos (LOBO, 2018).

Assim, evoluiu o direito que compreendendo as mudancas sociais, alterou o
termo poder familia prevista no Cdédigo Civil de 2002, com a edicdo da Lei

n°12.318/2010 que trata da alienagdo parental destaca a terminologia “autoridade



parental” que insere na legislacdo a denominacdo de modo permanente (LOBO,
2018).

Poder familiar ou autoridade parental € uma situacao juridica que autoriza a
interferéncia dos pais na esfera juridica dos filhos pautado no interesse destes,
situacdo temporaria exercida até a maioridade ou emancipacéo dos filhos. Trata-se de
um composto de direitos, faculdades, 6nus e deveres assegurados pela constituicéo,
dentre os quais, estdo inclusos a educacéo, a alimentacédo e o lazer (SCHREIBER,
2018).

Ao previsto na constituicdo, soma-se o disposto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que impde aos pais o dever de sustento, guarda e educacao dos
filhos menores. O codigo civil também tratou de tutelar o direito dos menores ao dispor
gue compete aos pais dirigir a criacdo e educacao dos filhos, exercer a guarda
unilateral ou compartilhada, representa-los judicial ou extrajudicialmente até os 16
anos, e assisti-los, apos essa idade (SCHREIBER, 2018).

A autoridade parental € exercida pelos pais de modo igualitario. No codigo
civil o poder familiar compete aos pais durante o casamento e a unido estavel,
art.1631 do CC/2002. Entretanto, o legislador foi infeliz ao redigir este artigo, ja que o
poder familiar independe do vinculo entre os pais, mas sim do vinculo entre pais e
filhos (SCHREIBER, 2018).

Tanto o € que neste sentido o legislador, no art. 1632 do CC, tratou de
reconhecer que a separacao judicial, divércio e a dissolucdo da unido estavel nao
alteram as relacdes entre pais e filhos. Logo, tanto faz se os pais estao juntos ou néo,
estes tém o direito de terem em sua companhia os filhos e de exercerem a autoridade
parental (SCHREIBER, 2018).

1.4 Principio norteadores do direito de familia

As profundas transformacdes que ocorreram no bojo da familia ao longo do

século XX decorrente das mudancas sociais, culturais e econémicas culminaram em
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uma revisdo da nocdo de familia, resultado também da emancipacdo feminina e
revolucdo sexual. A partir disso, houve o crescimento de novos modelos de
convivéncia familiar que foram reconhecidos pelo direito (SCHREIBER, 2018).

O novo perfil da familia, afasta a ideia de um organismo auténomo e
independente e apesar de se apresentar de forma passiva e dependente, nao
necessita exclusivamente do protecionismo estatal. O munus publico a que se refere
Silvio Rodrigues (2004), mantém-se como obrigacdo do Estado que se insere num
sistema misto vinculado ao poder publico, que deve garantir as familias as condi¢des
e recursos necessarios para o desenvolvimento de suas funcfes (PEREIRA, 2015).

Corréa (1990) destaca que houve um processo de desintegracédo da familia
tradicional que descentralizou o vinculo matrimonial, até entdo modelo Unico, para
envolver as novas tendéncias pautada no convivio socio afetivo. Os novos modelos de
familia delinearam-se centrados nos principios da dignidade da pessoa humana e na
solidariedade familiar, visando satisfazer os interesses individuais de seus membros
(PEREIRA, 2015).

E importante ressaltar os principios da solidariedade familiar, do melhor
interesse da crianca e do adolescente e, recentemente invocado pelo Supremo
Tribunal Federal, o principio da afetividade, que aprovado na apreciacdo da
Repercussao Geral 622 reconheceu que a paternidade socio afetiva, declarada ou
ndo em registro publico ndo obsta o reconhecimento do vinculo de filiagdo simultaneo

ao de origem biolégica, com efeitos juridicos proprios (SCHREIBER, 2018).

Por fim, cumpre observar que a autoridade parental e o protagonismo da
pessoa dos filhos como sujeito de direito favorecem a modificacdo do contetdo do
poder familiar, em favor de um interesse social maior. A autoridade, por mais que seja
imposta por lei aos pais ndo se trata exatamente de uma autoridade como uma
relacdo verticalizada, mas sim, um poder que serve ao interesse dos filhos (DIAS,
2011).

1.4.1 Principio da igualdade juridica entre conjuges e filhos
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O patriarcalismo na conjectura moderna ndo se coaduna a realidade social
pois parte dos avancos sociais esta diretamente vinculada ao protagonismo da
mulher, situacdo em que acaba ndo sendo coerente replicar na legislacdo a mesma
estrutura familiar do século passado (DIAS, 2011).

Acerca dos principios, leciona Lobo (2018) sobre a igualdade familiar, que
elevada a status de direito fundamental provocou mudancas no direito de familia,
sendo este principio direcionado ao legislador, que o obsta de editar normas que
contrariem o principio da igualdade. O poder publico sob a luz deste principio deve
planejar e otimizar politicas publicas a superar a desigualdade entre os géneros e

principalmente incluir no cotidiano dos individuos a pratica da igualdade.

Explica o autor que o principio da igualdade familiar prevista
expressamente na constituicdo foi elaborado para alcancar trés situacfes no qual
historicamente foram alvos de desigualdade: os conjuges, os filhos e as entidades
familiares. Destaca que no art. 226 85° da CF enuncia de forma revolucionaria o fim
do poder marital quando ressalta que: “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sado exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’. Explica que a
sociedade conjugal é mais ampla passando a abranger a igualdade de direitos e

deveres entre os companheiros (LOBO, 2018).

Ainda no que concerne a igualdade familiar, a igualdade entre os filhos
prevista no art. 227 §6° da CF, “aqueles havidos ou ndo da relagdo de casamento ou
por adocao terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacéo
discriminatéria relativas a filiacado” e descreve que o foco da constituicdo € tutelar o
direito de familia sem restricdes, como fizeram as outras constituicdes em relacdo aos
filhos que deveriam advir do casamento exclusivo fruto de uma familia legitima

exclusivamente matrimonial (LOBO, 2018).

1.4.2 Principio da Afetividade

E o principio no direito de familia que demarca a estabilidade das relacées

conjugais e socio afetivas. Estruturado pelo principio da dignidade da pessoa humana,
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a afetividade resulta dos valores instituidos na Constituicdo de 1988 e da evolucdo da
familia brasileira (LOBO, 2018)

Para o autor Lobo (2018) a afetividade € um principio juridico que nao se
confunde com afeto e pode ser caracterizado como um dever imposto aos pais com
relacéo aos filhos e vice-versa, mesmo que nao haja sentimento entre os personagens

o dever juridico é de carater permanente independente da afei¢do que nutram entre si.

O dever que menciona o autor Lobo (2018), trata-se dos filhos serem
considerados iguais independentemente de sua origem art. 227, 86° da CF, assim
como os filhos adotivos art. 227, 85° e 86° e no dever dos pais de prestar alimentos e
assisténcia aos filhos e vice-versa. O principio também esta entrelacado a convivéncia
familiar, de modo implicito, a constituicdo tratou de proteger quando igualou a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os
adotivos art.226 84° da CF.

A legislacdo empregou a palavra afeto em dois momentos, no primeiro, ja
revogado pela lei da guarda compartilhada, o art. 1583 82° | do Cddigo Civil como
critério para atribuir a um dos genitores a guarda unilateral, e no segundo, art. 1584
85° do mesmo cbdigo, em que invoca a afetividade como elemento para definir a

guarda em prol de terceira pessoa (DIAS, 2011).

Para Dias (2011), a titulo de exemplo da insercdo da afetividade no
ordenamento, seria a tutela das unifes estaveis que se constituem com base no afeto
gue enlaca duas pessoas, permitindo a configuracdo de um novo modelo de familia

eudemonista com maior espaco para o afeto e realizac&o individual.

Na visdo da autora Dias (2011), os vinculos evoluiram de tal modo que
passaram a se sustentar no amor, no afeto e a valorizacdo das funcdes afetivas da
familia ensejou uma nova ordem juridica que atribui valor juridico ao afeto, resultando
no principio da afetividade. Diferente de Lobo (2018) que menciona o principio como

uma obrigacdo imposta sem viés afetivo. Ambos estdo corretos, entretanto, o
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posicionamento da autora se mostra mais atualizado e em conformidade com o
entendimento do STJ e STF.

A primeira consequéncia deriva do reconhecimento juridico da uni&do
homoafetiva, expressdo usada por Dias (2011), como entidade familiar. O STF no
informativo 625, considerou que o art. 1723 do Cddigo Civil ao reconhecer como
entidade familiar a unido estavel entre homem e a mulher ndo poderia obstar que a

unido de pessoas do mesmo sexo possa ser reconhecida como entidade familiar.

Dias (2011) menciona que a consequéncia concreta do principio da
afetividade seria a possibilidade da ado¢cdo como escolha afetiva, com igualdade de
direitos prevista na CF, e o STF ao reconhecer a unido homoafetiva garante a
constituicdo de uma entidade familiar com filhos adotivos. Entendimentos como este

evidencia que o principio esté interligado mais ao afeto do que obrigacéo.

A segunda consequéncia do principio a ser assinalada é o reconhecimento
da parentalidade socio afetiva como uma nova forma de constituicdo de parentesco. A
regra prevista no art. 1.593 do Cddigo Civil estabelece que o parentesco pode ser
constituido de outra origem, além das formas naturais ou civeis. Isto impede que o
Judiciario considere apenas a verdade biolégica, assim, o vinculo de outra origem
pode determinar a filiacdo (TARTUCE, 2013, online).

No julgamento do recurso especial O STJ entendeu que, ao reconhecer
espontaneamente filho alheio, o declarante reconhece também a existéncia de vinculo
familiar e que o vinculo afetivo construido ao longo de véarios anos de convivéncia ndo
poderia ser rompido por conveniéncia do pai registral, julgou-se, portanto, indissolavel
o vinculo filial formado nos casos de reconhecimento espontaneo (TARTUCE, 2013,

online).

A terceira consequéncia a ser tratada é a admissibilidade da reparacéo por
danos em virtude do abandono afetivo, 0 STJ em 2006 sustentou que ndo caberia
indenizacao ao filho em face do pai que o abandona moralmente e declarou ndo haver

ilicito na conduta do genitor pois o afeto ndo poderia ser imposto na relacao parental e



14

que o afeto ndo caracteriza um dever juridico de convivéncia (TARTUCE, 2013,

online).

Entretanto, em uma decisdo mais recente o STJ em 2012 entendeu ser
admissivel a reparacado civil pelo abandono afetivo, a Min. Nancy Andrighi declarou
ser uma obrigacdo inevitavel aos pais em dar auxilio psicologico aos filhos, a
magistrada deduziu estar presente o ilicito e da culpa do pai pelo abandono afetivo ao
aplicar a ideia do cuidado como valor juridico (TARTUCE, 2013, online).

Os lagos de afeto e de solidariedade decorrem da convivéncia familiar, ndo
é fruto da biologia e a posse de estado de filho como menciona Dias (2011),
representa o reconhecimento juridico do afeto com o objetivo de garantir a felicidade,
o novo perfil da familia é realizar os interesses afetivos e existenciais de seus

integrantes.

1.4.3 Principio da convivéncia familiar

Direito fundamental reconhecido constitucionalmente e assegurado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é tutelado por regras especificas,
principalmente no que diz respeito a crianca e ao adolescente, € direcionado para

todas as pessoas, a familia, ao Estado e a sociedade (LOBO, 2018).

Esse principio normativo garante que todos gozem de o direito viverem com
seus entes em um ambiente comum que pertenca a todos. E o local em que as
pessoas se sintam acolhidas e protegidas, especialmente criancas e adolescentes.
Menciona o autor sobre a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, em que
ficou expresso o principio da convivéncia estabelecendo que a crianca mantenha
contato direto com ambos os pais, exceto quando ndo atender o melhor interesse da
crianca (LOBO, 2018).

O principio também se relaciona com a autoridade parental, ja que é
assegurado ao filho a convivéncia familiar com ambos os pais, mesmo que estes
estejam separados. Impedir 0 acesso do outro genitor, infringe o direito que este tem

em relacdo aos filhos e destes em relacao aqueles (LOBO, 2018).
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O autor Lobo (2018) destaca que o principio se desdobra além das
relacBes entre pais e filhos. Ao ampliar a abrangéncia, a Constituicdo, assegurou aos
outros familiares entre os jovens e idoso, o direito & convivéncia familiar. E importante
ressaltar que jovem, com a alteracdo na redacao do art. 227 da CF, sdo aqueles além
da crianca e adolescente.

O mesmo ocorre com o idoso, para fins de classificar na categoria, o
Estatuto do Idoso disp8s ser aquela pessoa com mais de 60 anos, que também goza
do direito a convivéncia familiar, ndo se trata de viver sob o mesmo teto, se trata do
direito ao contato com os familiares (LOBO, 2018).

1.4.4 Principio do melhor interesse da crianca.

Trata-se do direito da crianca ter seus interesses tratados com prioridade,
pelo Estado, sociedade e pela familia. Esse direito se desenvolve tanto na elaboracao
qguanto na aplicagcéo das leis e nas relacdes familiares se aplica no desenvolvimento
da pessoa. E a base do direito de familia, um pilar contemporaneo que encontra base
no art. 227 da Constituicao (LOBO, 2018).

A evolucdo que ocorre nesta seara reflete hoje a inversdo de prioridades,
gue incide nas relacdes entre pais e filhos. O patrio poder perpassa pela figura do pai
e eclodi na atualidade, na autoridade parental ou poder familiar, protagonizando os
filhos e priorizando-os em cena, tanto na convivéncia familiar ou em situagbes de

conflitos, como nas separacdes de casais (LOBO, 2018).

Ensina o autor Lobo (2018) que na separacao dos pais, 0 interesse dos
filhos era secundario, acessério ao objeto principal. Com as mudancas, hoje as
decisbes devem ser tomadas em favor do interesse da crianca ou adolescente,
resultado da nova visdo sobre o menor em desenvolvimento, elegendo-o como

pessoa sujeito de direitos e ndo como mero objeto.

Este principio alcanca situagdes praticas, como no reconhecimento,

investigacdo de paternidade e filiagdes socio afetivas. O juiz, ao analisar o caso
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concreto deve sempre, em conflito da verdade biolégica frente a socio afetiva,

averiguar qual delas contemplara o melhor interesse dos filhos (LOBO, 2018).

Na legislacdo se extrai do ECA elementos concretos que identificam o
principio, assim, por exemplo, o art. 23 caput, do estatuto versa sobre interesses e
valores que se sobrepde a valores patrimoniais ao dispor que a falta ou caréncia de
recursos materiais ndo é motivo suficiente para a perda ou suspensdo da autoridade
parental (PEREIRA, 2015).

7

A Jurisprudéncia é unanime ao utilizar o principio em questbes que
envolvam a adocdo, competéncia, guarda e direito de visitacdo e alimentos. Na
adocdo, entende-se necessario priorizar os lacos afetivos entre 0 menor e 0s
postulantes. Na competéncia, parte da ideia que as lides devem tramitar no local onde
os interesses do menor estejam melhor protegidos (PEREIRA, 2015).

Quanto a guarda e direito de visitacéo, estes entendem-se néo se discutir o
direito dos pais ou de familiares, mas, o resguardo a crianga a uma estrutura familiar
que |Ihe proporcione elementos necessarios ao seu desenvolvimento. Aos alimentos,
busca-se solucfes a atender as necessidades do menor em desenvolvimento
(PEREIRA, 2015).

1.5 Da protecao a pessoa dos filhos no divércio

Para compreender os empecilhos impostos pela legislacdo ao fim do
casamento, € mister salientar sobre a necessidade da manutencdo do vinculo
conjugal para consolidar as relagbes sociais. Sob o invélucro de uma sociedade
conservadora e influenciada pela igreja, o casamento era uma instituicdo sagrada e 0s
vinculos extramatrimoniais eram condenados socialmente e punidos por lei (DIAS,
2011).

Com a edicdo do Codigo Civil de 1916 o matrimonio era indissolavel, a

Unica possibilidade era com o desquite, ou seja, ndo quites era alguém em debito com
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a sociedade, isso porque ainda assim ndo o dissolvia vinculo conjugal, este

permanecia sem alteracdo impedindo a contracdo de novo casamento (DIAS, 2011).

As situacbes que favoreceram o surgimento do divorcio, derivam das
relacbes das pessoas desquitadas, que ndo eram impedidas de constituir novos
vinculos afetivos, e estes vinculos eram chamados de concubinato. Acontece que, as
poucas referéncias legais se limitavam a negar a essas unifes quaisquer direito
(DIAS, 2011).

Mesmo diante do entendimento favoravel da jurisprudéncia sobre o
divorcio, houve resisténcia da ala mais conservadora. Para alterar a Constituicéo, foi
necessario emenda-la, inclusive, o quérum de votacdo também foi alterado para que
pudesse viabilizar a aprovacédo da Lei do Divércio, mudanca de dois ter¢os dos votos
para maioria simples (DIAS, 2011).

A lei 6.515/1977, que regulou o divorcio, alterou os art. 315 a 328 do
Cddigo Civil de 1916, passou a denominar separacao judicial ao instituto que o codigo
denominava como desquite. Esta lei disciplinou o divorcio, a separacdo judicial e
estabeleceu principios, derrogando outros artigos do Cédigo Civil anterior (VENOSA,
2015).

A separagdo judicial tratava-se de uma das formas de extingdo do
casamento e para conseguir a separacao era necessario que fosse pela vontade de
ambos ou de iniciativa de um deles. Se a separacéo fosse de matuo acordo nédo era
preciso apontar qual dos conjuges era culpado pela separacéo e a lei impunha que o
decreto judicial ocorreria apdés um ano da celebracdo do matriménio (DIAS, 2011).

Quando um dos conjuges pleiteava a separacao judicial, tinha que atribuir
ao outro a culpa pelo fim da unido ou comprovar a separacao de corpos ha mais de
um ano, e para converter a separacao judicial em divorcio era necessario retornar a
juizo para que o Estado chancelasse a vontade das partes. Ja o divorcio para se obter
de forma direta, era imprescindivel que aguardassem o decurso do prazo de dois anos
da separacao de fato (DIAS, 2011).
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Com relacao a protecao dos filhos, ocorrendo o desquite, os filhos menores
ficavam com o conjuge inocente. Punia-se o culpado pela separagédo, com a entrega
dos filhos ao outro conjuge e em caso de ambos serem o0s culpados, podiam os filhos
ficar com a méae, entretanto, se o juiz percebesse que ficar com a mée traria prejuizos

de ordem moral, estes eram encaminhados ao pai (DIAS, 2011).

Mesmo com a edicdo da Lei do Divorcio ainda se mantinha o privilegio ao
cbnjuge inocente, sO ficaria com a guarda aquele que ndo houver dado causa.
Entretanto, a legislacdo amenizou e ponderou ao possibilitar o juiz em caso de
motivos graves decidir em favor do direito da crianca, mesmo que decidisse de forma
diversa (DIAS, 2011).

O Cadigo Civil de 2002 n&o incorporou em seu texto o principio do melhor
interesse da crianca, diferente do Estatuto da Crianca e do Adolescente que priorizou
de forma absoluta direitos fundamentais a estes. De forma simploria, o coédex
estabelecia referéncia a guarda quando os pais deixavam de conviver sob 0 mesmo

teto e identificou a guarda como uma caracteristica do poder familiar (DIAS, 2011).

Tradicionalmente, os filhos ficavam sob a guarda materna porque o0s
homens sempre foram absolutamente despreparados no cuidado com os filhos,
historicamente aos meninos eram impedidos de brincar com coisas que eram de
meninas, como brincar de boneca ou cozinhar, logo ndo eram inseridos em funcdes

maternas e em face disso ndo tinham habilidade para cuidar dos filhos (DIAS, 2011).

A guarda era unipessoal, quando ocorria a separacgéo, a lei determinava a
necessidade de identificar quem ficaria com a guarda dos filhos, e ao outro era
estabelecido o direito de visitas. Com a reinvindicacdo dos pais a guarda
compartilhada, houve resisténcia da justica em conceder tais pedidos porque inexistia
previsdo legal (DIAS, 2011).

Com a alteracdo em 2008 pela Lei 11.698 que alterou o art. 1583 e 1584 do
CC, definiu o que é guarda unilateral e guarda compartilhada, estabelecendo que a

preferéncia é pelo compartilhamento. Ao juiz que decidir a causa, tem o dever de
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informar aos pais 0 que consiste a guarda compartilhada, podendo inclusive impor
este regime, mesmo que ndo haja consenso entre os pais (DIAS, 2011).

Falar em guarda € pressupor que houve separacdo dos conjuges,
entretanto, o fim do relacionamento n&o interrompe o direito dos pais. O rompimento
entre os conjuges ndo pode obstar o convivio dos filhos com ambos os genitores. A
guarda apenas identifica quem tem o filho em sua companhia, ambos continuam
detentores do poder familiar (DIAS, 2011).



CAPITULO Il - OS ASPECTOS DA GUARDA COMPARTILHADA
COMO MEIO DE INIBIR A PRATICA DA ALIENACAO PARENTAL.

Neste capitulo serd abordado as formas de guarda do menor elencadas no
Cdbdigo Civil, bem como, a eficacia da guarda compartilhada na busca de coibir a
alienacdo parental. A andlise recaira sob a custodia compartilhada sob o prisma de
estabelecer uma condicdo equanime entre os pais, se apresentando deste modo,

como a melhor solugéo para o correto desenvolvimento do menor.

2.1 Tipos de guarda e a evolucdo da guarda compartilhada no ordenamento

juridico.

O direito a convivéncia entre pais e filhos recebe a denominacao de guarda,
entretanto, a nomenclatura remete a um sentido ja ultrapassado, de poder sobre os
filhos. O uso do termo guarda, na legislacdo brasileira, deve ser entendido como
direito a convivéncia, podendo ser exercida por um dos pais ou por ambos (LOBO,
2018).

Falar de guarda é pressupor que houve a separacdo dos cbnjuges, bem
como, o fim do vinculo afetivo. No entanto, o fim do vinculo conjugal ndo implica o fim
dos direitos e deveres dos pais com relacédo a sua prole, o conjunto familiar sobrevive
mesmo depois da separacdo de seus integrantes e 0 rompimento ndo pode

comprometer a convivéncia dos filhos com ambos os genitores (DIAS, 2011).

Mesmo com a separacdo dos pais e estes deixando de viver sob 0 mesmo

teto, os filhos menores estdo sujeitos a autoridade parental, portanto, passa a ser



necessério definir o tipo de guarda que melhor atendera o interesse do menor, se a
unilateral ou compartilhada (DIAS, 2011).
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A guarda, tanto unilateral quanto compartilhada s&o institutos juridicos
gue se atribui a uma pessoa, guardido, a pratica de um conjunto de direitos e
deveres com o intuito de proteger e prover o crescimento da crianca, colocada sob a
sua responsabilidade por meio de decisé&o judicial (CARBONERA, 2000).

A guarda é derivado da autoridade parental, refere-se a convivéncia
propriamente dita, abarca o direito de viver com o filho menor ou incapaz na mesma
habitacdo, com o dever de assumir a responsabilidade direta de velar pelos
interesses do filho, sendo a custdédia uma decorréncia da separacdo dos pais,
tenham sido ou ndo casados (MADALENO, 2016).

No ordenamento juridico sdo admitidas quatro modalidades de guarda e
sdo elas: a guarda por familia substituta de que trata o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a guarda natural que € aquela exercida pelos genitores na constancia
do casamento advindo da autoridade parental, a guarda unilateral e a compartilhada
elencadas no Cadigo Civil de 2002 (GOMES, 2015 online).

Dentro do tema proposto, sera apresentado nesse trabalho as guardas
elencada no Cdédigo Civil, a unilateral e a compartilhada, pois estas envolvem o tema

principal acerca da alienag&o parental.

2.1.1 Guarda unilateral

O cbdigo civil prevé a possibilidade da guarda unilateral, mas
abertamente da preferéncia a guarda compartilhada. A guarda exclusiva era regra
no direito anterior e era uma consequéncia de um sistema que beneficiava o conflito

entre 0s pais e a investigacdo da culpa pela separacédo (DIAS, 2011).

A guarda era atribuida aquele que comprovasse ser inocente, ainda que
este ndo tivesse as melhores condi¢cbes para desempenha-la. Com o advento do
principio do melhor interesse da crianga, recepcionado pela Constituicdo, bem como,
na Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga e no Estatuto da Crianca e
Adolescente, a culpa pela separagéo pouca importa agora para determinar a guarda
do filho (LOBO, 2018).
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Compreende-se por guarda unilateral, de acordo com o art. 1.583 81° do
Caodigo Civil, com a redacdo dada pela Lei 11.698/2008, a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua, ou seja, um dos genitores tem a guarda,

enguanto o outro tem, a regulamentacao de visitas (GONCALVES, 2018).

A guarda unilateral deve ser deferida a apenas um dos genitores, de
acordo com o art. 1.583 do CC, aquele que relevar melhores condicbes ao garantir
ao menor 0 acesso ao afeto nas relagées com o genitor e com o grupo familiar, a
saude, seguranca e educacdo. Esta sequéncia ndo é taxativa e ndo ha ordem de
preferéncia. A comprovacdo desses requisitos sera averiguada por uma equipe
multidisciplinar, ja que é de dificil constatacdo dos requisitos em audiéncia (GOMES,
2015 online).

As melhores condicBes que a lei se refere, ndo se limita as condicbes
financeiras, o juiz ao determinar a guarda unilateral, observara um conjunto de
fatores que norteardo para a melhor escolha do genitor, cujas situacdes sejam
adequadas ao desenvolvimento moral, educacional, psicolégico do filho, levando em

conta as circunstancias afetivas, sociais e econémicas de cada um (LOBO, 2018).

Nessa linha evolutiva, a guarda unilateral, com o advento da Lei
13.058/14 fica restrita a trés hipéteses, a primeira, quando o genitor ndo desejar a
guarda do filho, a segunda, sera observado as necessidades especificas do filho, e
guanto a terceira, quando o juiz se convencer que ambos os pais ndo oferecem

condi¢cdes morais ou psicolégicas para terem o filho consigo (DIAS, 2011).

Quando os pais nunca conviveram sob o mesmo teto presume-se que ha
maior intensidade de afeto entre a crianca e o genitor com quem teve maior
convivéncia, pois configura-se sua referéncia de lar ou casa, acertadamente, a
legislagcéo preserva a convivéncia do filho com seu grupo familiar, sendo vedado ao

juiz escolher entre o pai ou a mée, apenas. (LOBO, 2018).

O instituto da guarda unilateral, ndo isenta o0 genitor que nao esta no

exercicio da guarda, do seu dever de fiscalizacdo e cuidado. Ao genitor guardido se
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defere a autoridade parental em toda sua extensdo, incumbindo-lhe as decistes
sobre a educacéo e todo o desenvolvimento psiquico do menor (DINIZ, 2007).
Entretanto, ha situacdes que afligem os pais que os impedem de exercer
a guarda, isto ocorre quando os pais sdo viciados em drogas, nao possuem
ocupacao regular ou praticam violéncia contra os filhos. Nestes casos, os graus de

parentesco, afinidade e afetividade deverdo ser observados (FIUZA, 2002).

Outra situacdo que é impasse na escolha da guarda, € o fato de um dos
pais dedicar mais tempo que o0 outro na atividade profissional, a menor
disponibilidade de tempo afeta o desenvolvimento do menor, neste sentido decidiu o
Tribunal de Justica de Goias em designar a guarda ao pai, porque a mée em virtude
do trabalho e da necessidade de se ausentar durante todo o dia, ndo tinha
condicdes de cria-la, e a crianca recebia além dos cuidados do pai, os cuidados dos
avos paternos (LOBO, 2018).

O juiz ao regulamentar o direito de visita deve revestir a decisdo de
cautela, ja que o conflito entre os pais ndo pode se sobrepor ao direito do filho de
contato constante com ambos. E entendimento do STJ que fato dos pais litigarem
em excesso, desnecessariamente, dificultando o dialogo entre si, ndo deve impedir o

direito de visitas do genitor que deve ser pleno

O exercicio do direito de visita dependera do que for acordado entre os
pais ou como decidiu o juiz. Ressalte-se esta € uma fonte de conflito entre os
genitores, sendo comum o guardido criar embaracos ou restricao do filho ao outro
genitor. Cabe a estes, superar o conflito a fim de buscar para o filho, independente
da guarda, uma relacéo cercada de afeto. Conduta diversa a esta, pode favorecer o

surgimento da pratica da alienacao parental (BRITO, 2015, online).

A segunda modalidade de guarda que sera abordada neste capitulo é a
compartilhada, ou conjunta. Esta aborda alguns aspectos antagbnicos ao da guarda
unilateral e por isso é a modalidade preferivel em nosso ordenamento, de inegaveis
vantagens (STOLZE; PAMPLONA, 2011).

2.1.2 Guarda compartilhada.
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Com a edigdo da lei 11.698/2008 alterando os art. 1.583 e 1.584 do
Cadigo Civil, de inicio, passou 0 caput a versar que a guarda seria unilateral ou
compartilhada, mas néo esclarecia no que consistia a custodia compartilhada. Em
seguida, surge a lei 13.058/2014 que passa a regular o instituto, entendendo ser, a
guarda compartilhada aquela em que h& a responsabilizacdo conjunta com o
exercicio de direitos e deveres conjuntos mesmo que ndo vivam sob o mesmo teto,

em relacdo a autoridade parental dos filhos em comum (TARTUCE, 2017).

A lei da guarda compartilhada obrigatoria, passou a estabelecer que, o
tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada, sempre
considerando o melhor interesse da crianca. Diferente da alternada que, quando o
genitor estiver com a crianga este exerce com exclusividade a guarda sobre aquele,
enquanto na compartilhada, ambos exercem a guarda sem que o filho tenha dois
lares (MONTEIRO; SILVA, 2012).

Estabeleceu-se que a cidade considerada como base de moradia dos
filhos sera a que melhor atender os interesses destes. Critica Tartuce (2017) sobre a
confusdo da legislacdo em confundir o instituto da guarda alternada com a
compartilhada, ao admitir que na compartilhada se permita que o filho resida em
cidade e lar diverso do outro genitor, ao se considerar uma cidade como base de

moradia.

E inviavel o exercicio da guarda compartilhada quando a crianca ou
adolescente resida em cidade diversa ao do genitor. Neste sentido, Siméo (2014)
critica com brilhantismo ao pontuar que este dispositivo é perigoso ao menor, porque
a dupla residéncia contraria as orientacdes de especialistas da psicanalise, a crianca

passa a ter duplo referencial criando uma desordem em sua vida.

O convivio com ambos 0s pais € necessario e saudavel ao menor, além
de se manter o respeito ao direito de a prole continuar contando realmente com a
autoridade conjunta de seus pais. O que o art. 1.583 83° do CC faz crer é que o
menor pode ter duas casas alternando alguns dias com a méae e outros com o pai.

N&o ha como imaginar uma guarda compartilhada deste modo (MADALENO, 2016).
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Compartilhar a guarda € justamente o contrario do que dispde a
legislacdo, é garantir a crianca e aos genitores um convivio mais intenso e proximo e
nNao apenas em visitas esporadicas como acontece em casos em que a crianga more
em outra cidade. As decisdes sobre a escola em que o filho estuda, religido,
tratamento médico e entre outras, sdo questdes que devem ser solucionadas em

conjunto, pois decorre da autoridade parental (TARTUCE, 2017).

Em busca de solucéo para este conflito normativo, VII Jornada de Direito
Civil, realizada em 2015, o enunciado 604 esclareceu que a divisdo, de forma
equilibrada, do tempo de convivio dos pais com os filhos imposto para a guarda
compartilhada, ndo deve ser confundido com o instituto da guarda alternada, pois
esta além da divisdo do tempo, ha o exercicio exclusivo da guarda pelo genitor que
se encontra na companhia do filho (RODRIGUES, 2017).

Ato continuo, neste mesmo evento entenderam que a distribuicdo de
tempo na guarda compartilhada deve atender o melhor interesse da crianga, nao
devendo a divisdo equilibrada do referido dispositivo resultar em convivéncia livre ou
reparticdo de tempo matematicamente igualitario. Em complemento, a fim de afastar
qualquer confusao, o enunciado 606, dispde que a divisdo deve ser proporcional, de
modo que cada genitor possa se ocupar de cuidados pertinentes ao filho, em razao
das singularidades da vida privada de cada um (TARTUCE, 2017).

A diferenca de cidades, estado ou paises , segundo Ramos (2016) nao
impede o exercicio da guarda compartilhada, exemplifica que o contato com o outro
genitor deve ser facilitado pelos meios de comunicacdo como telefone, Skype e
internet, cabendo ao genitor guardido promover e financiar a convivéncia familiar do

outro, arcando com os custos de comunicacgéo e deslocamento.

Entretanto, o conceito designado pela legislacdo atribuido a guarda
compartilhada, destoa da possibilidade de seu exercicio a distancia, ndo ha como
desempenhar de forma efetiva, isto porque o compartilhamento do convivio com um

dos genitores nunca sera equilibrado de maneira igualitaria, pois a crianga nao
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passard 0 mesmo tempo que convive com um genitor com o0 outro, por meio da
internet ou outros meios de comunicacdo. E inviavel e impraticavel a guarda
compartilhada desse modo.

Portanto, o que Ramos (2016) exemplifica como forma de exercicio do
compartilhamento, na verdade, trata-se de guarda alternada ou unilateral, ja que o
genitor que convive com a prole exerce a guarda exclusiva, enquanto o nao
guardido, que reside em cidade diversa, utiliza os meios de comunicacdo para

supervisiona-lo.

Feitas as consideracbes, € conveniente mencionar que a guarda em
qualquer modalidade, podera ser requerida e efetivada, por consenso entre 0s pais,
ou por qualquer deles, em acdo de divércio, dissolucdo de unido estavel ou em
medida cautelar. Pode ser decretada pelo juiz, em observancia as necessidades
especificas do filho ou em razdo de distribuicdo de tempo equilibrado com as partes
(TARTUCE, 2017).

Na audiéncia de conciliagdo em que se pleiteia a guarda, o juiz informara
aos pais sobre o significado da guarda compartilhada, bem como, a importancia
desta para a formacdo do filho, o direito e os deveres inerentes as partes e as

sancbes em caso de descumprimento de suas clausulas (MEDEIROS, 2017 online).

Estabelecia o art. 2° da lei 11.698/2008 que quando ndo houvesse acordo
entre 0s pais quanto a guarda do filho, seria aplicada, desde que possivel, a guarda
compartiihada. Com a edicdo da lei 13.058/2014 alterou a Uultima parte do
dispositivo, versando atualmente que, se entre 0s pais néo tiver acordo e ambos
estiverem aptos a exercerem a autoridade parental, serd aplicada a guarda
compartilhada, exceto se um dos genitores declarar desinteresse na guarda
(TARTUCE, 2017).

E por conta deste dispositivo que a guarda compartilhada é obrigatéria ou
compulséria. O afastamento deste regime deve ser motivado, cabendo ao juiz
analisar os motivos alegados sob a 6tica do principio do melhor interesse da crianca.
Este tipo de guarda na separacéo exige um entendimento minimo entre os genitores
(MEDEIROS, 2017 online).
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Para que seja imposto esta modalidade € necessario que haja certa
harmonia entre as partes, um minimo de convivéncia pacifica, pois disputas
permanentes, desrespeito e desavencas torna inviavel a efetivacdo. Nestes casos, a
orientacdo e que seja aderido o sistema tradicional de regulamentagdo da
convivéncia, sem afastar o direito de o genitor ndo guardido participar das decisdes
relativas aos filhos (PEREIRA, 2015).

Entretanto, era entendimento do STJ em 2014 de que a guarda
compartilhada poderia ser imposta pelo magistrado, sem 0 consenso entre 0S
genitores. A inviabilidade da guarda por falta de consenso faria prevalecer uma
potestade inexistente por um dos pais, diz inexistente porque contraria o conteudo
do poder familiar (NUNES, 2014).

O entendimento do STJ também confunde a guarda compartilhada com a
alternada, ao dispor que, a custodia fisica conjunta € o ideal buscado nesta
modalidade de guarda porque h& a quebra da monoparentalidade na criacdo dos
filhos e que a alternancia de residéncia, permite a crianga a convivéncia com ambos
os pais (TARTUCE, 2017).

Em 2016, outro julgado do STJ mostrou-se mais flexivel diante da
imposicao legislativa, a auséncia de consenso entre as partes ndo impede a guarda
compartilhada, entretanto, os desentendimentos que ultrapassem meros dissensos,
por conta da sobreposicdo dos proprios interesses, podem gerar prejuizos na
formacao do menor. Entendeu a corte superior que a regra imposta pelo codigo deve

ser flexibilizada e adequada ao caso concreto (TARTUCE, 2017).

A guarda compartilhada quando ha consenso ilumina para uma nova
realidade de convivéncia entre os conjuges separados, ha que se aplicar uma
interpretacdo extensiva ao instituto, delineando como um meio de acolhimento,

privilegiando a afinidade e a afetividade bem como, resguardando os principios da
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dignidade da pessoa por meio da valorizacdo de cada membro integrante
(PEREIRA, 2015).

O compartilhamento em casos de auséncia de entendimento minimo
entre os genitores, pode aumentar o conflito e gerar situagbes de maiores prejuizos
ao filho, favorecendo inclusive a ocorréncia da alienacdo parental que pode ser
praticada por ambos (TARTUCE, 2017).

Neste cenario de desentendimentos, sao frequentes as praticas por parte
de um dos genitores para atingir o outro com o objetivo de minar a relagdo desse
com a prole. A mais comum € a pratica da alienacdo parental que acontece como
forma de desqualificar a imagem do cdnjuge ndo guardido comprometendo a relacéo
destes. Quando isto ocorre, a crianga experimenta um sério drama pela quebra do

vinculo familiar e instaura-se a alienacao parental (GOMES, 2015 online).

2.2 Conceito de alienacao parental e os aspectos legislativos

Alienacdo Parental consiste no comprometimento da convivéncia em
virtude de condutas de um dos genitores, no sentido de forjar no filho sentimento de
rejeicdo ao outro. A lei considera como ato de alienacéo, a interferéncia na formagéao
psicolégica do menor produzida por qualquer membro da familia que detenha sob
sua autoridade o menor (SCHREIBER, 2018).

Aqui, o filho é utilizado como instrumento de represalia ou ressentimento
de um genitor contra o outro. E facil a implantacdo de falsas memérias em se
tratando de criancas. A priori a alienacdo foi tratada como uma sindrome, que
remete a um conjunto de sintomas que caracterizam uma doenc¢a, com foco em
guem a sofre (LOBO, 2018).

A sindrome da Alienacdo, termo proposto pelo psicélogo americano
Richard Gardner, foi atribuida para situacbes em que um dos genitores induz a
romper os lagos afetivos com um dos pais, criando forte sentimento de ansiedade e

temor em relacdo aquele (GOMES, 2015).
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O direito ao acompanhar as evolu¢cdes desse fendmeno, distanciou-se de
sua qualificacdo como doenca e optou por estabelecer regras que visam a
prevencdo ou a interrupcdo dessas condutas e atribui sancbes em caso de
descumprimento. Nessa esteira, foi aprovada a Lei da Alienacdo Parental
12.318/2010 (LOBO, 2018).

E importante ressaltar que ndo é qualquer conduta que caracteriza
alienacao parental. Deve ficar comprovado a interferéncia na formacao psicologica
permanente do menor, ou efetivo prejuizo ao contato ou convivéncia com 0 outro
genitor e seu grupo familiar. Comentarios ou afirmacdes negativas de um genitor,
feitos ao filho, nem sempre acarretam efeito na formacao psicoldgica, entretanto isso
varia de pessoa a pessoa e deve ser analisado cada caso (SILVA, 2019 online).

Considerando a multiplicidade de situacGes que podem caracterizar a
alienacdo parental, a legislagdo, de modo exemplificativo, procurou enumerar
algumas, entre elas, campanhas de desqualificagdo do desempenho como pai ou
mae, criacdo de dificuldades para o outro exercer a autoridade parental, obstar o
contato com o filho, omissdo de informacbes sobre o filho, em sua vida afetiva,
social e escolar, mudancas arbitrarias de residéncia para locais distantes do outro e
apresentacao de falsas denuncias contra o genitor e seus familiares (LOBO, 2018).

O genitor prejudicado pode requerer ou o juiz, de oficio, pode determinar
a instauracdo de processo para apuracdo da alienacdo, sempre com O
acompanhamento do Ministério Publico. As sancdes decorrentes da alienagéo
confirmadas em juizo, incluem da mais leve, adverténcia, a mais grave, que é a
suspensao da autoridade parental de quem a provocou. Outras sancdes estédo
previstas como ampliacdo da convivéncia com o genitor alienado, multa, fixacéo de
domicilio do filho, alteracdo da modalidade de guarda ou acompanhamento
psicolégico (DIAS, 2011).

2.3 ldentificacdo dos aspectos positivos e negativos da guarda compartilhada

sob a perspectiva da alienagao parental.
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Na sistematica que envolve o ambiente familiar se faz necessario
apresentar neste tépico alguns problemas que refletem na questdo da guarda. A
violéncia doméstica inclui diversas praticas, normalmente perpetrada por homens,
podendo ser fisica, moral, sexual, financeira. Sendo comum a existéncia de um ciclo
vicioso de rompimento e retorno a relagéo toxica (SILVA, 2017 online).

Os resultados desse tipo de violéncia ndo se restringem ao casal, mas
também a familia, especialmente aos filhos menores dos cbnjuges. Para melhor
desenvolvimento do capitulo, sera analisado por meio da Lei Maria da Penha os
mecanismos utilizados para reprimir a conduta do agressor, gque acabam
antagonizando os interesses dos filhos. Também sera alvo de analise, os casos de
denunciagdo caluniosa de agressdo com o fito de afastar o genitor da prole,

caracterizando deste modo, a alienacdo parental.

A lei 11.340/2006 além de oferecer varios instrumentos de protecédo a
mulher, a que cabe destaque, sdo as medidas protetivas de urgéncia. Extrai-se da
leitura do art. 22 que apOs constatada a préatica de violéncia, o magistrado, por sua
vez, concede a medida protetiva com base em cogni¢cdo sumaria, a restricado ou

suspensao de visitas aos dependentes menores (BRASIL, 2006).

Entretanto, com a edicdo da lei 13.827/2019 conferiu ndo apenas ao
magistrado a competéncia de impor o afastamento do agressor, mas também
estendeu a competéncia a delegados e policias, com algumas ressalvas, porém o
que se destaca é que todas as medidas de protecdo a mulher impdem um
afastamento imediato da vitima e o agressor, medida necessaria ja que a mulher se
encontra em uma posicdo de vulnerabilidade. Assim, qualquer tipo de contato
impedird o estabelecimento da guarda compartilhada dos filhos (NUCCI, 2019

online).

Como ja mencionado, a guarda compartilhada é a regra no ordenamento.
E em situagBes de mulheres que séo alvo de violéncia doméstica, ha um conflito de

normas, de um lado as medidas protetivas estipuladas pela Lei Maria da Penha, tais
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como afastamento do agressor do lar ou local de convivéncia com a vitima, do outro,
as Lei 13.058/2014 Lei da Guarda Compartilhada e a Lei 12.318/2010 que dispbe
sobre a Alienacéo Parental (CURY; FUCHS; MARTINS, 2017).

Apesar das importantes motivacoes, a lei da alienacdo parental, bem
como a da guarda compartilhada, visa unicamente a protecdo das criangas, sem
considerar a relacdo entre os genitores. Em casos em que ha violéncia doméstica, a
mulher vitima por se encontrar em estado de vulnerabilidade goza do direito de
manter afastada de si o agressor. Estabelecer a guarda compartilhada como regra
ignorando a relagéo dos genitores é garantir novos constrangimentos para a vitima,
bem como, possiveis riscos a prole. Deve-se garantir um equilibrio ao decidir qual
direito esta mais amparado por lei (CURY; FUCHS; MARTINS, 2017).

Entretanto essa imposicdo trarA mais problemas do que solucbes. Por
outra via, Simado afirma que mesmo com a modificacdo legislativa ndo havera a
citada obrigatoriedade em casos de conflitos, como os de violéncia doméstica, e
conclui que veriamos decisdes fundamentadas desconsiderando a imposi¢cao do
Cddigo Civil, designando ao caso concreto a guarda unilateral, por ser esta a que
atende o melhor interesse da crianca. Destaca que, a real mudanca € que o
magistrado, precisara invocar 0 preceito constitucional para ndo seguir a
determinacao da legislacdo (TARTUCE, 2017).

Nesta esteira, vale destacar uma acdo em que houve a ocorréncia de
violéncia doméstica e o deferimento da guarda unilateral. Essa tramitou no Tribunal
de Justica de Goias, que a fim de impedir outras agressdes, constrangimento ou
outros inconvenientes, o Tribunal se valeu do principio do melhor interesse da
crianca e da preservacdo da mulher, para deferir em sede de liminar a guarda
unilateral em favor da mulher, bem como, determinou o afastamento de imediato do
cbnjuge do lar de convivéncia conjugal. Considerou-se que existia o risco iminente
de agressdo aos filhos, jA que isto ocorria com a genitora (CURY; FUCHS;
MARTINS, 2017).
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O propésito é expor 0 quanto é complicado a custddia compartilhada em
casos de violéncia doméstica, sem o intuito de atacar o direito da crianca a
convivéncia familiar, mas também, ndo resvalar o direito da mulher em manter
afastado o agressor. Em casos que realmente verifica-se que houve violéncia contra
a mulher, a guarda compartilhada deve abranger excecdes em favor da guarda
unilateral devendo ser remetida em favor da mulher (CURY; FUCHS; MARTINS,
2017).

Em relacdo a guarda unilateral, esta possibilita que um dos genitores
detenha maior poder sobre os filhos, € sabido que a intensidade e a recorrente
pratica da alienacdo estdo associadas ao tempo que o guardido alienante dispde
para manipular o filho (SILVA, 2018). Entretanto, ndo se deve supor que esta
medida acarretard automaticamente em praticas de alienacdo, existe a
possibilidade, sem davida. Porém, diante de fatos concretos acerca da ocorréncia de
violéncia doméstica, deve-se deixar a margem as suposicfes para atender a

realidade fatica da mulher.

Em contrapartida, 0 mau uso da lei Maria da Penha vem sendo percebida
de forma crescente com o intuito de afastar o genitor da crianca, sendo utilizada esta
legislacdo como forma de alienacdo parental. Marreiros (2018) explica que houve
um aumento de 73% de registro de ocorréncias, em que mulheres afirmam terem
sido ameacadas ou ofendidas pelos ex-companheiros, para conseguir tanger o

exercicio da autoridade parental pelo pai (MARREIROS, 2018, online).

E assim se inicia as praticas dos atos de alienacdo parental, nestes casos
de falsa acusacdo, ha duas vitimas, a primeira, 0 menor que € privado da
convivéncia com aquele que é acusado de violéncia, e o segundo, o0 genitor alvo das
acusacdes que nem sempre a autoridade responsavel assegura e resguarda o

direito de convivéncia da prole com o genitor afastado (MARREIROS, 2018, online).

Nesse jogo de manipulacdes, todas as armas séo utilizadas, inclusive a
assertiva de ter havido abuso sexual. O filho que sofre a manipulacdo se convence

da existéncia de determinados fatos e acredita que realmente aconteceu. Sem
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estabelecer um discernimento adequado, até por conta da idade, acredita naquilo

que foi dito de forma insistente e repetida (DIAS, 2011).

Nesta situagdo, o magistrado ao ser comunicado acerca da ocorréncia da
alienacdo, deverd determinar a realizacdo de pericia realizada por uma equipe
multidisciplinar no prazo de 90 dias. ApGs este periodo, o juiz decidira qual sangao
sera aplicada ao alienante, devendo sempre assegurar de modo integral a protecéo
das criancas, podendo reverter a guarda ou suspender as visitas e determinar a
realizacdo de estudos sociais e psicolégicos. Durante todo este periodo, cessa a

convivéncia entre ambos (GAL, 2017).

O mais complicado € que da série de avaliacles, testes e entrevistas,
acabam ndo sendo conclusivos. Ha grandes dificuldades em identificar a existéncia
ou ndo dos episddios denunciados. Dificil distinguir se houve a alienacdo ou se a
dendncia foi levada a efeito por espirito de vinganca, com o objetivo de acabar com
o relacionamento entre as partes (DINIZ, 2010).

Necessario se faz que a justica se capacite para distinguir esse
sentimento de 6dio que tem como objetivo usar a crianga para atingir o outro genitor,
a ponto de projetar no filho falsas memorias. Esta também é uma forma de abuso
que pbe em risco a saude emocional capazes de acarretar um sentimento de culpa,

na fase adulta, quanto esta conclui que foi aliado de uma injustica (DIAS, 2011).

Desmascarada a postura do guardido para impedir o direito de
convivéncia, vem a justica encontrando meios de impedir este abuso. Suspender as
visitas ndo é o ideal, ja que acarreta prejuizos emocionais ao filho, mas
supervisionar ou realizar em ambiente terapéutico, por meio de um profissional que
auxiliara o juiz a encontrar a forma adequada para solucionar o conflito, tanto para
definir a guarda, quanto para estabelecer os periodos de convivéncia e sua
periodicidade (DIAS, 2011).

2.4 Eficacia da guarda compartilhada para evitar a alienagdo parental
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O fendmeno da alienagdo parental € um disturbio da infancia que aparece
guase que exclusivamente o fim do vinculo familiar, isto porque apos a separacao,
ha disputa da custodia da crianga, 0s genitores entram em conflito no qual o maior
atingido sera o filho. A guarda unilateral, acaba por intensificar essa disputa, ja que
0S genitores creem que vale tudo para obter a guarda do filho (GARDNER, 2002).

O direito ndo pode decretar a obrigacdo de afeto e colaboracdo de ambos
0S genitores, para com seus filhos, e ndo € esse o intuito da lei 13.058/2014. Mas a
partir do momento que a crianca € alvo de conduta perniciosa, € imprescindivel que
o Estado passe a tutelar os interesses da crianca e do adolescente, fazendo um
juizo de ponderacao (SOUSA, 2018).

O motivo de se adotar a guarda compartilhada como regra é evitar danos
causados por ressentimentos derivados da separacdo, além do afastamento que
ocorre entre pais e filhos ap6s o inicio dessa disputa. A intengdo ndo é impor uma
guarda que contrarie 0s pais e nem angariar uma excelente relacdo entre os
genitores, mas, sim, fazé-los compreender os beneficios, para que estes busquem
um denominador comum para a criacao e educacéao, estabelecendo o que é melhor
para criangca (SOUSA, 2018).

A custodia compartilhada pode ser uma excelente alternativa para evitar
futuros conflitos provenientes de uma guarda exclusiva, o sentimento de posse
sobre o filho minimiza quando os genitores sao obrigados a alinhar seus discursos
na divisdo das decisfes sobre o interesse dos filhos (MADALENO; MADALENO,
2013).

Em observancia aos principios do Direito de familia, como o principio da
igualdade, solidariedade e do melhor interesse da crianca, bem como os principios
constitucionais e deveres fundamentais, avalia-se que é mais facil de assegura-los
em uma custoédia compartilhada, exatamente por conta da aproximacgao entre pais e
filho, equilibrio no exercicio da autoridade parental, assim como, na distribuicdo de

deveres, cuidado e cooperagdo mutuas (SOUSA, 2018).
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Além disso, o compartilhamento de responsabilidades minimiza alguns
problemas provocados pelo afastamento gerado com a guarda unilateral, por
exemplo, a ocorréncia de alienacdo parental que se da, principalmente, devido ao
excesso de poder de apenas um dos genitores, causando um desequilibrio na
relacdo entre os genitores e a crianga, que passa a ser fortemente influenciada por

aguele que esta mais proximo dela (SOUSA, 2018).

Aquele que busca alienar pratica com frequéncia muitas dessas condutas
previstas no artigo 2° da Lei 12.318/2010, por exemplo, impedir o outro genitor de
exercer o direito de visitas, tomar decisdes sobre o filho sem consulta-lo, obstar a
comunicacao do filho com o outro genitor e a participacdo deste na vida de seu filho,
ocultando informacdes relacionadas a saude, educacdo, lazer, entre outros, além de

chantagens emocionais (BRASIL, 2010).

Depreende-se que essas condutas colaboram para o distanciamento do
filno com o outro genitor. Distanciamento este que € evitado com a guarda
compartiihada, e mais facilmente notado na unilateral, a colaboracdo e a
conscientizacdo dos genitores repercutird na reducdo desses impasses, ja que 0S
préprios genitores evitardo pratica-los e, se o fizer, o filho estard mais propenso ao
didlogo com o alienado, ja que havera essa aproximacédo entre eles, ndo sendo
influenciado tdo facilmente, evitando o resultado danoso, que, como ja dito, é
facilitado pelo distanciamento (SOUSA, 2018).

A crianca, numa custodia exclusiva em que ha o exercicio da alienacéo, é
impedida de expressar qualquer sentimento em relagdo ao genitor alienado, vive em
um estado permanente de submissdo e conflito interno de ser leal a um dos

genitores, pois € obrigada escolher entre o pai ou a mae (TRANJAN, 2015 online).

Com o exercicio da guarda compartilhada, caso um dos genitores busque
influenciar o filho e o afastar do outro genitor se utilizando da prética da alienacéo

parental, dificiimente alcancara o resultado danoso, pois a partir da aproximacéo e
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da facilidade de dialogo com o outro genitor, a propria crianca ou adolescente
buscard compreender a situacdo, bem como analisar o que € dito e imposto a ela,
conseguindo formar a propria opinido, impedindo que seja influenciado com tanta
facilidade (SOUSA, 2018).

Por isso € que se mostra imprescindivel a busca pela aplicacdo da guarda
compartilhada, sempre que possivel, conscientizando os genitores da importancia de
se exercer, a autoridade parental, de forma constante e sincronica, dividindo os
deveres e responsabilidades, evitando o afastamento, tornando-se eficaz para a
reducdo dos casos de alienacdo parental ao dificultar a ocorréncia desta pratica,

alcancando o melhor interesse da crianga e do adolescente (SOUSA, 2018).



CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL DO GENITOR EM
CASOS DE ALIENACAO PARENTAL

Neste capitulo a andlise incidir4 sobre o instituto da responsabilidade civil
nos casos de alienacdo parental. Nas disputas de guarda, especialmente quando
ndo ha consenso, essa pratica se faz presente, marcando um verdadeiro
afastamento entre o filho e o outro genitor. A partir da pratica da alienagdo por parte
do genitor alienador, entende a corrente majoritaria, surgir para o genitor alienado a
possibilidade de se ressarcir do dano causado, sujeitando o genitor alienador a

perda da guarda.

3.1 Nocdao de responsabilidade civil

Antes de apresentar os conceitos de responsabilidade civil do genitor nos
casos de alienacdo parental, se faz necessario de antemédo abordar de forma
suscinta alguns aspectos da responsabilidade civil e apresentar alguns conceitos

sobre dano moral e patrimonial.

O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, isso porque a principal consequéncia de um ato ilicito é a obrigacéo
que imputa para o seu autor, a reparacao do dano. Ato ilicito é a infracdo ao dever
legal de néo lesar a outrem (GONCALVES, 2016).

Por se tratar de um dano no ambito privado, a reparagdo visa reatar o

equilibrio perdido por conta do ato lesivo, podendo a vitima solicitar a reparacao do



prejuizo causado, traduzida na recomposicdo do status quo ante ou numa
importancia em dinheiro (DINIZ, 2018).
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O cddigo civil dedicou poucos dispositivos a responsabilidade civil. Na parte
geral, nos artigos 186, 187 e 188 estabeleceu a regra geral da responsabilidade
objetiva extracontratual e algumas excludentes. Na parte especial criou o titulo ao
tema e destrinchou em dois capitulos, um a “obrigagdo de indenizar” e outro a
“‘indenizagdao” (GONCALVES, 2016).

No ordenamento juridico, prevalece a regra geral de que o dever de
reparacao pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa. A culpa € a reprovabilidade ou
censurabilidade da conduta do agente, isso porque, diante da circunstancia concreta,
entende-se que o autor poderia se portar de modo diverso. Nao havendo culpa, ndo

havera, em regra, qualquer responsabilidade (DINIZ, 2018).

De acordo com a teoria classica, a responsabilidade se ampara em trés
pressupostos um dano, a culpa do autor do dano e a relacdo de causalidade entre o
fato culposo e o dano. O cdédigo civil dispde em seu art. 186 que a reparacdo dos
prejuizos ocorrera se 0 agente por agdo ou omissao voluntaria (dolo), negligencia ou
imprudéncia (culpa) viola um direito ou causa dano, ainda que exclusivamente moral,
a outrem (GONCALVES, 2016).

Na responsabilidade subjetiva, pressupde-se a culpa como fundamento da
responsabilidade civil. Ndo havendo culpa ndo héa responsabilidade. E tratada como
subjetiva porque a prova da culpa do agente passa a ser pressuposto imprescindivel
do dano indenizavel. Nessa esteira, a responsabilidade do causador do dano somente
se configura se agiu com dolo ou culpa (GONCALVES, 2016).

O dano nos casos de responsabilidade objetiva deve ser consequéncia de
uma acéo, sendo o dano elemento indispensavel do ato ilicito e constitui uma lesdo a
um interesse juridicamente protegido e abrange tanto o dano patrimonial quanto dano
moral. O dano é suportado pela prépria pessoa, o seu corpo, ou na sua honra, ou em
seu patrimbnio, sem causa licita. Significa perda ou valor de seu patrimdnio ou uma
violacdo aos direitos da personalidade (SCHREIBER, 2018).

Ha duas espécies de dano no direito, o dano patrimonial e o moral. O

primeiro, € entendido como lesdo a um bem material sujeito a uma valoragcéo
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econdmica, ao passo que o segundo, é compreendido como lesdo a um interesse
juridico relativo a personalidade da pessoa, sendo imensuravel de valoracéo
econbmica (SCHREIBER, 2018).

3.1.1 Dano moral

Nem todo dano € valorado pelo direito, pois considera-se que a vida em
sociedade é marcada por perdas e danos comum do cotidiano e que devem ser
suportados, com certos limites. O direito se adapta as oscila¢cdes sociais, o dano
moral € um exemplo, antes da Constituicdo incluindo o principio da dignidade da
pessoa humana, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia contestavam a respeito, com
muita resisténcia a sua admissibilidade (LOBO, 2018).

Dano € toda lesdo a um bem juridico, causando prejuizo de ordem
patrimonial ou extrapatrimonial. O dano moral, se configura em ofensas aos direitos
do autor, & honra da pessoa, aos bens gque integram sua intimidade, ao seu nome, a

sua imagem ou a sua liberdade sexual (DINIZ, 2018).

O dano moral é resultado da violacéo dos direitos da personalidade, ndo se
trata aqui de perda ou reducdo patrimonial. E um dano imaterial expresso na
Constituicdo em seu art. 5°, X que disp6e que sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem, assegurados o direito a indenizacdo pelos danos

decorrentes de sua violacdo (LOBO, 2018).

Ha diversas classificacdes do dano moral, mas as que se destacam S&ao 0s
danos morais direto ou o indireto. O primeiro, trata-se de lesdes a determinados
aspectos da personalidade, como a honra, intimidade, imagem, psiquismo, jA o
segundo, refere-se ao efeito do atentado ao patrimdénio ou aos elementos materiais do
acervo juridico lesado, como por exemplo, a perda da afeicdo da pessoa querida em

raz&o de inadimpléncia contratual (CARDIN, 2012).

Apesar do dano moral ndo ser suscetivel de afericdo econémica, acontece

0 ressarcimento para compensar a injustica sofrida pela vitima, atenuando em parte o
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sofrimento. A reparagdo é estimada com o intuito de compensar o desprazer da leséo
a direito da personalidade (LOBO, 2018).

A honra é o patriménio moral da pessoa, segundo o ordenamento, a
violagdo a honra pode ocorrer por meio da callnia, difamacdo ou injaria. A honra
objetiva tutelada pelos art. 138 e 139 do Cddigo Penal é conceituada como a
representacdo da estima que o outro faz de nossas qualidades morais e do nosso
valor social, que indica uma boa reputacdo moral e profissional. Ao passo que a honra
subjetiva protegida pelo art. 140 do CP € o sentimento da propria dignidade moral, do
nosso valor (DINIZ, 2010).

3.1.2 Dano moral no direito de familia

Diante das transformacdes sociais, 0 direito, por sorte acompanhou as
vicissitudes ao dar um novo enfoque ao ambiente familiar. A valorizacdo dos vinculos
de solidariedade e afetividade entre os membros da familia exigiram uma
responsabilidade entre esses personagens por atos cometidos, principalmente por
danos morais (CARDIN, 2012).

No direito de familia se assentam valores imateriais indenizaveis. A
vulnerabilidade das virtudes pessoais faz com que com frequéncia surjam lesdes
graves nesta area. O patriménio moral e familiar é construido com afeto e

sentimentos, uma ofensa a estes bens gera um dano moral (MARMITT, 1999).

A leséo que é produzida no ambiente familiar por um membro da familia a
outro, constitui uma afronta muito maior do que se tivesse sido provocado por um
terceiro alheio a relacdo familiar, o que justifica a aplicabilidade da teoria geral da
responsabilidade civil (CARDIN, 2012).

Erroneamente, por muitos anos, entendia-se que as relagdes juridicas no
ambito da familia, por sua natureza extrapatrimonial, ndo se admitiam a aplicacéo do

instituto da responsabilidade civil. Logo, independente da conduta no seio familiar,
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lesivas ou ndo, ndo eram capazes de fazer incidir as regras da responsabilidade civil
(BRANCO, 2006).

Por sorte, esta ideia ndo se coaduna com o ordenamento juridico, ja que os
membros que compdem o seio familiar, desfrutam de protecéo aos direitos de que séo
titulares, em especial, os direitos da personalidade, ndo se admitindo que o

responsavel pelo dano néo sofra qualquer sancdo (ARRUDA, 2017).

A indenizagdo ndo assegura e nem restitui o afeto, mas por meio dela é
que se pode garantir tratamento psicologico para que os danos sejam minorados. A
fim de evitar eventuais prejuizos ao infante, o direito ao planejamento familiar
consagrado na Constituicdo, constitui uma obrigacdo aos pais de garantir assisténcia

afetiva, moral, material, intelectual aos filhos (CARDIN, 2012).

Cabe ressaltar que a reparacdo possui efeitos compensatorios, isto porque,
0s danos morais a personalidade séo irreparaveis e incalculaveis. Também é possivel
afirmar, que a sancao tera efeitos educativos no ofensor e para a sociedade, que
despenderd maior cautela antes de causar dano a outrem (ARRUDA, 2017).

Com relacdo a quantificacdo o dano moral assume dois aspectos, 0
primeiro, o interno (corpo e alma), enquanto o segundo, externo (repercusséao social).
O ordenamento ndo estabeleceu regras concretas acerca dos valores da indenizagéo,

restando ao juiz, o poder de fixar livremente o quantum indenizatério (CARDIN, 2012).

Sendo livre a fixacao de valores, alguns critérios foram naturalmente, sendo
adotados como critério de reparacao, como, por exemplo, que a satisfacdo pecuniaria
nao produza um enriquecimento a custa do empobrecimento alheio, equilibrio entre o
caso em exame e as normas juridicas em geral, grau de instrucado da vitima, seus
principios éticos, influéncia do meio, repercussao publica e posicao social da vitima do
dano (VALLE, 1994).

Nunes (1999) em pesquisa jurisprudencial, destacou alguns critérios como,
a natureza especifica da ofensa sofrida, a intensidade real, concreta e efetiva do

sofrimento do ofendido, a existéncia de dolo por parte do ofensor, a situacao
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econdmica do ofensor, a posicéo social do ofendido bem como, as praticas realizadas

pelo ofensor a fim de minimizar a dor do ofendido.

O dano moral é um instituto préprio da responsabilidade civil, mas nada
obsta a ocorréncia no seio familiar, entretanto, por ndo ter previsdo especifica neste
ramo, é incoerente falar em dano moral no direito de familia. A responsabilidade civil
integra o direito das obrigacdes, mas € aplicavel as diversas realidades que podem
integrar outros ramos do direito (MARCONDES, 2013).

3.2 Do cabimento do dano moral na pratica de alienacao parental

A Constituicdo determinou que no planejamento familiar fosse respeitado o
principio da dignidade da pessoa e que a paternidade fosse exercida de modo
responsavel. Esses principios nem sempre sao respeitados, principalmente quando
ocorre a discussdo sobre guarda ou visitacdo aos filhos, resultando na alienacéo
parental (CARDIN,2012).

Em nosso ordenamento ndo ha norma especifica tratando da reparagéo
civil no direito de familia. Os danos que podem ensejar responsabilizacdo civil
decorrem do abandono afetivo, moral, intelectual, material e pratica da alienacdo
parental (CARDIN, 2012).

O genitor alienador de forma inusitada elabora estratégias de atuacao, para
modificar a consciéncia do filho, com o objetivo de obstar ou macular o vinculo com o
outro genitor, sem que existam reais motivos que justifiguem essa acdo. O menor

passa a se desvincular afetivamente do genitor alienado (TRINDADE, 2007).

Denegrir a imagem da pessoa do outro genitor, organizar outras atividades
para o dia de visita de modo a tornar desinteressante as outras, ndo comunicar ao
outro genitor fatos importantes sobre a vida do filho. Fazer comentarios indecentes
sobre presentes, roupas ou mesmo sobre o lazer que este oferece ao filho, criticar a
competéncia profissional e a situacéo financeira do ex-conjuge. Obrigar a crianca a
escolher entre o pai e a mée, controlar excessivamente os horarios de visita, sugerir

gue o genitor € perigoso, emitir falsas imputacdes de abuso sexual, uso de drogas ou
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de alcool, entre outras condutas que desonram a moral e autoridade parental do outro
genitor (CARDIN, 2012).

O genitor que inibe ou recusa uma maior participacdo do pai ndo guardiao,
ou, em evidéncia de maior abusividade, impede a visitacdo cometera abuso de direito.
A pratica da alienagéo constitui infragcdo aos direitos da personalidade do menor e do
genitor alienado, entre eles, o direito a convivéncia e a afetividade, imprescindiveis na

formacéo da personalidade do menor (ALVES, 2006).

O genitor que detém a guarda ndo desempenha papel mais importante que
0 outro, muito pelo contrario, a participagdo de ambos é necessaria para 0
desenvolvimento, mesmo ap0s a ruptura do relacionamento. Por isso, € considerado

ilicita e abusiva qualquer atitude que obsta essa convivéncia (MARCONDES, 2013).

A alienacéo fere a integridade psiquica do menor e do genitor alienado, que
€ um direito da personalidade, atingindo, assim, a dignidade daqueles. Compromete o
desenvolvimento moral, o afeto dos menores e atinge o principio da solidariedade.
Apesar de violar os direitos do genitor e do infante, este em relacdo aos danos sao

irreversiveis, por estarem em desenvolvimento (CARDIN, 2012).

Portanto, o alienador devera indenizar os danos ocasionados tanto ao filho
quanto ao genitor alienado. Presente todos o0s elementos necessarios a
caracterizacdo da responsabilidade civil por dano moral, incorre o responsavel no
dever de reparar o dano experimentado pelo menor, o beneficiario daquele direito
(BRANCO, 2006).

Na responsabilidade civil, a familia ndo recebe tratamento especifico,
aplica-se neste caso a teoria geral da responsabilidade civil, sob a ética das relacdes
familiares, o dano dependera de uma conduta reprovavel revestida de ilicitude, que
acarrete a um dos integrantes, sofrimento profundo, assim considerada verdadeiro dor
moral (SILVA, 2006, online).

Além disso, é possivel a reparacdo cumulando dano material e moral,
guando advindos do mesmo fato, este é o entendimento do STJ sumula 37. O ECA,

no art. 3° ressalta os direitos fundamentais da crianca e do adolescente como
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instrumento de desenvolvimento e no art. 5° dispbe que os menores ndo podem ser
objeto de nenhuma forma de negligéncia, discriminacdo e violéncia, sendo punida

qualquer atividade ilicita atentatdria aos direitos fundamentais (BRASIL, 1990).

A acdo de reparacdo podera ser promovida desde logo pelo alienado,
enquanto representante legal do menor, ou quanto o menor atingir a maioridade. O
alienado tera o prazo de 3 anos para promover a acdo, de acordo com o art. 206 do
Cddigo Civil. No ambito da responsabilidade penal, ao alienador também cabe a
responsabilizacéo criminal por callnia, difamacao ou injuria e dispde de 6 meses para
promover a acdo (CARDIN, 2012).

3.3 - Pressupostos para ser indenizado

Diniz (2018), aponta trés elementos estruturais da responsabilidade civil, a
saber, a existéncia de uma acdo comissiva ou omissiva, que conduza a um dano
moral ou patrimonial, o fato gerador da responsabilidade civil é o nexo de causalidade,

deve haver um vinculo entre a a¢éo e o dano.

Em matéria de culpa contratual, o dever juridico consiste em cumprir com o
acordado, enquanto na extracontratual, o dever consiste no cumprimento da lei ou do
regulamento. Se a hip6tese nao constar em lei, havera ainda o dever de nado lesar
ninguém, principio este que se encontra implicito no art. 186 do Cddigo Civil
(GONCALVES, 2016).

A acdo ou omissdo do agente que da causa a indenizacdo, geralmente
decorre da infracdo a um dever, que pode ser legal (nos casos de disparo de arma em
local proibido), contratual, (a venda de um produto com defeito, no prazo da garantia)
e social (com abuso de direito, como por exemplo, denunciagcdo caluniosa)
(RODRIGUES, 2007).

Nas relacdes familiares, considerando que os membros da familia ndo
estdo exercendo atividades que naturalmente poderia causar risco a outrem, as
situacdes que ocorrem no seio familiar demandaréo, na esmagadora maioria, prova
do elemento “culpa” (GAGLIANO; FILHO, 2018).
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Na matéria de responsabilidade, o que se avalia é a conduta do agente. A
responsabilidade civil na alienacdo parental decorre da comprovacdo de culpa dos
pais, pois sem culpa, ndo existe o dever de indenizar. A indenizacdo € pelo
descumprimento dos deveres, 0 objetivo € resguardar para que ndo ocorra condutas
de abandono no futuro (BERNARDES, 2016, online).

A discussao acerca do tema, envolve o alcance da ilicitude no direito de
familia, e, por consequéncia, a repercussdo da responsabilidade civil nas relacdes
familiares. Alguns autores, sustentam que a aplicagdo do instituto deve ocorrer
apenas quando a conduta caracterizar ato ilicito, assim, a responsabilidade civil
estaria associada ao conceito geral de ilicitude, conforme previsdo legal genérica
(COSTA, 2012).

Ja para o autor Neto (2010) o ideal seria que fosse aplicado, de forma
ampliada, a responsabilizacdo civil no ambito familiar, afirmam que a indenizacéo
seria devida tanto nos casos gerais de ilicitude, quanto em casos especificos,

decorrentes da violagdo dos deveres familiares em concreto.

Ademais, independente do entendimento adotado, ndo ha duvidas acerca
da possibilidade de responsabilizacdo civil nos casos de alienacao parental, ja que
esta, passou a ser considerada um ato ilicito, que por si s6, para ambas as correntes

apresentadas, ensejam indenizacdo (COSTA, 2012).

Quando ocorre a omissao por parte de um dos genitores em relacdo ao
desenvolvimento dos filhos, violando seus direitos bésicos, deve ser reconhecida a
responsabilidade civil. Quanto ao valor da indenizacdo, esta deve atender a
razoabilidade, verificando a condicdo econémica da parte (BERNARDES, 2016,

online).
3.4- Dever de reparacdo no descumprimento de clausula de guarda.
Ocorrendo a dissolucéo da relacdo conjugal, seja ela qual for, os conjuges

deverdo acertar sobre a guarda e visitas aos filhos, devendo prevalecer o avencado

entre as partes. Porém, se ndo houver acordo, a questédo sera decidida judicialmente.
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Apés o estabelecimento da guarda por qualquer meio, bem como seus termos, havera
o dever de cumprimento das clausulas por ambas as partes, a fim de garantir ao filho

a continuidade de convivéncia com os genitores (PEREIRA, 2014).

Com a sentenca judicial ou o acordo homologado, os genitores ficam
vinculados as condi¢cGes estabelecidas, tais como horéarios de visita, lugar, duracao
etc. De acordo com o ECA no art. 22, os pais tem a obrigacdo de cumprir e fazer

cumprir as determinacgdes judiciais (PEREIRA, 2014).

Diante de uma relacdo rompida e mal resolvida cerceada de magoas e
ressentimentos, acaba sendo comum que uma das partes tente obstar as visitas do
genitor ndo guardido, desconsiderando se existe ou ndo uma ordem judicial,
configurando além do descumprimento de clausula de guarda, a conduta de alienacdo
parental (PEREIRA, 2014).

Por esta razdo € que surgiu o entendimento juridico de que, em virtude do
interesse e da protecdo do menor, ndo se fala mais em direito de visita e sim em o
dever do genitor que ndo possui a guarda de visitar a prole, pois o direito de convivio
pertence ao menor, levando-se sempre em conta o melhor interesse da crianca
(ROCHADEL, 2012, online).

O cddigo civil com a redacao incluida pela lei 11.698/2008 dispde no art.
1.584, 84° que a alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o
filho (BRASIL, 2008).

Da leitura dos dispositivos, 0 que se extrai € que as san¢des sao cabiveis
tanto nos casos de descumprimento dos deveres por parte do genitor guardido como
em relacdo aos deveres do outro genitor, a medida que ambos exercem a guarda sem
discriminagédo obedecendo aos limites da lei e possuem responsabilidade com os
infantes (COSTA, 2013, online).
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A reducdo de prerrogativas prevista no art. 1.584 84° do Cdédigo Civil
consiste em diminuir as atribuicdes dos genitores que violem alguma das clausulas, a
punicao visa corrigir o infrator e proteger o menor, 0 juiz ao escolher esta medida
deverd observar para que a puni¢cdo ndo retraia os interesses do pai e nem desperte
no filho sentimento de revolta (PEREIRA, 2014).

O intuito da legislacdo é desestimular condutas contrarias ao fim social da
guarda e a boa-fé dos interessados, a questdo € tentar viabilizar os direitos
fundamentais dos filhos. Entretanto, pelo que exsurge esta sangao parece contrariar o
melhor interesse da crianca, ao afastar o genitor do direito de convivéncia com a
prole, podendo ainda ampliar a ocorréncia da alienacdo parental (COSTA, 2013

online).

Apesar da legislacdo ndo prever a reparacdo civil objetiva por
descumprimento do acordo homologado ou sentenca, o Codigo de Processo Civil,
prevé a aplicagdo das chamadas astreintes (multas), pelo descumprimento da
obrigacao de fazer. A imposicdo da multa é para quem impede a visitacdo e para
aguele que nao visita o filho (PEREIRA, 2014).

Posteriormente, o ECA no art. 129 autoriza a aplicacdo de medidas de
protecdo a crianca e adolescente por abuso ou omissédo dos pais, como por exemplo,
encaminhar a tratamento psicolégico, adverténcia, perda, suspensao ou destituicdo da
guarda (BRASIL, 1990).

3.5 — Competéncia para julgamento das acdes de responsabilidade civil nas

relacdes de familia.

Para delinear o assunto acerca da competéncia, necessario se faz destacar
o0 conceito de jurisdicdo, sem ela, ndo ha como abordar competéncia. Assim,
jurisdicdo € a autoridade do juiz em ditar a lei no caso concreto a fim de solucionar
conflitos, enquanto a competéncia, trata-se da delimitacdo da jurisdicdo, € o espaco
em que cada jurisdicdo sera aplicada, em suma, é o alcance do poder do juiz
distribuido por lei (NOVACKI, 2018 online).
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Se todos os juizes tem autoridade para aplicar a legislagdo ao caso
concreto, nem todos, porém, se apresentam com competéncia para conhecer e julgar
determinado litigio. Apenas o juiz competente tem legitimidade para fazé-lo. O
exemplo que elucida essa indicagdo, sdo por exemplo, 0s juizes que atuam na vara
civel, estes possuem jurisdicdo somente para julgar causas civeis, ndo sendo

permitido a estes o julgamento de causas criminais (JUNIOR, 2010).

E importante destacar a controvérsia envolvendo a matéria processual, 0
tema € oportuno para que se possa analisar sobre qual 6rgéo jurisdicional seria
competente para apreciar as acdes de responsabilidade civil no ambito familiar, se
seria competéncia da Vara Civel ou se a discussdo é atinente a Vara de Familia
(GAGLIANO; FILHO, 2018).

O tema é polémico por abranger visbes antagbnicas dos autores, alguns
entendem ser a vara civel competente, e outros entendem pela atracdo para as varas
de familia. Entretanto, a doutrina majoritaria entende ser competente a vara de familia,
na explicacdo de Gagliano (2018) e Filho (2018), pois as andlises das peculiaridades
e caracteristicas da familia devem ser levadas em conta, ademais, 0s aspecto da
responsabilidade civil estdo especificamente voltados a preservacdo do nucleo

familiar, ndo justificando sua insercdo na Vara Civel.

Seguindo o mesmo entendimento da Emenda Constitucional 45/2004 que
prevé a reparacdo de danos morais e materiais advindas da relacdo de trabalho ser
apreciada pela Justica do Trabalho, a reparagcéo por danos materiais e morais no seio

familiar deve igualmente ser apreciada na Vara de Familia (LEITE, 2016).

Entretanto, por meio da leitura pormenorizada do rol exemplificativo do art.
2° da lei 12.318/2010 acerca do que seria a conduta de alienagdo parental, é nitido
que qualquer daquelas condutas ferem o direito fundamental da crianga ou do
adolescente, constituindo abuso moral contra o0 menor. Portanto, para Nucci (2015) a

competéncia para apurar e tomar providéncias, seria da Vara da Infancia e da



49

Juventude, conforme art. 98, Il, ECA. Porém, se os pais, de algum modo estiverem
litigando e a alienacado parental tratar-se de procedimento incidental, a competéncia
sera da Vara de Familia (NUCCI, 2015, online).



CONCLUSAO

Este trabalho possibilitou o estudo sobre o aspecto histérico envolvendo a
protecdo dos filhos, que perpassa desde o patrio poder até a autoridade parental,
analisando neste mear o desenvolvimento histérico da legislagéo brasileira, bem como
0s principios que alicercam o Direito de Familia e por fim, a insercdo do divorcio na

legislacdo e a guarda dos filhos menores.

O pétrio poder é o primeiro conceito que surge para designar ao homem o
poder de chefia da casa, casamento e dos filhos. No sistema brasileiro, é possivel
verificar certas semelhancas com o sistema romano que centralizava a organizacao

familiar na figura masculina.

O primeiro marco do desenvolvimento legislativo ocorre com o Estatuto da
Mulher Casada, que passou a atribuir o poder familiar a ambos os cénjuges na
constancia do casamento. Entretanto, ainda era guardado por parte dos legisladores
certo conservadorismo, isto porque em caso de conflito entre ambos, ou prevalecia a

vontade do homem ou o juiz decidiria.

Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988 € possivel visualizar novo
conceito de familia ao abranger principios norteadores do direito de familia como a
igualdade, afetividade, convivéncia familiar, melhor interesse da crianca e etc.,
abracando os lacos familiares e deixando de lado aquela moral exacerbada do

periodo anterior.

Com a inser¢éo da mulher no ambiente familiar de modo mais autdnomo,

favorecendo a uma relagédo conjugal igualitaria, trazendo a possibilidade do divércio
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sem a necessidade de apontar quem era o culpado pela separacdo, permite as
relacbes conjugais serem mais simples, uma vez que 0 casamento nhdo € mais

indissoltvel.

Com novos direitos surgem novos problemas no meio juridico, isto ocorre
porque a sociedade esta em constante evolucdo. Prova disso é que apos a inclusédo
do divorcio no ordenamento, aumentaram-se as disputas sobre guarda dos filhos

menores, ensejando regularizacdo dos modelos de guarda.

Apesar da atuacdo estatal em estabelecer a Lei 13.058/2014 que trata da
guarda compartilhada e esta ser preferida a guarda unilateral, ainda ndo € a mais
aplicada. Quando se institui a guarda a um dos genitores, tem-se a guarda unilateral

para um e ao outro € estabelecido o direito de visita.

Um dos problemas que atinge a guarda compartilhada € a semelhanca com
a guarda alternada, enquanto a primeira é possivel exercer conjuntamente a
responsabilidade sobre os filhos, a segunda visa alternar periodicamente o exercicio
exclusivo do poder familiar sobre o filho. O conflito encontra guarida na legislacéo e,
esta permite que na guarda compartilhada o filho resida em cidade e lar diverso do

genitor ndo guardido.

E perceptivel a inviabilidade e antagonismo do conceito de guarda
compartilhada no seu exercicio a distancia. O que o artigo 1.583 paragrafo 3° do
Cddigo Civil faz crer que o menor pode ter duas casas alternando alguns dias com a
mae e outros com o pai, compartilhar a guarda € justamente o contrario do que
dispde a legislacdo que é a de garantir a crianca e aos genitores um convivio mais
intenso e proximo e ndo apenas em visitas esporadicas como acontece em casos em

gue a criangca more em outra cidade.

Entretanto, alguns doutrinadores afirmam ser possivel o exercicio da
guarda compartilhada a distancia, sendo suprida a auséncia pelos meios de
comunicacdo. Porém, essa visdo ndo oferece um ponto de concordancia na doutrina
por ndo haver meios de desempenhar de forma efetiva, isto porque o

compartilhamento do convivio com um dos genitores nunca sera equilibrado de



52

maneira igualitaria, pois a crian¢ca ndo passard 0 mesmo tempo que convive com um
genitor com o outro por meio da internet ou outros meios de comunicacao. E inviavel e
impraticavel a guarda compartilhada desse modo. O maximo que 0 genitor nao

guardido conseguira a distancia € supervisionar o menor.

Contudo, falar em guarda € pressupor que houve separacdo dos conjuges
e com esta, surgem inameros conflitos que por vezes acabam refletindo nos filhos,
entre inUmeras condutas, surge a alienacao parental em que um dos genitores cria

situacdo irreal para afastar o menor do convivio com o outro genitor.

Um dos modos de alienagdo é a acusar o outro genitor de agressao para se
valer de mecanismos para afastar o agressor da vitima, nestes casos quando ha o
mau uso da Lei Maria da Penha o interesse dos filhos acaba sendo antagonizado

pelas medidas protetivas que se sobrepfe ao interesse dos menores.

Automaticamente quando a mulher alega ser vitima de violéncia a guarda
dos filhos fica sob sua responsabilidade. A guarda unilateral possibilita um maior
poder sobre a prole e a intensidade na convivéncia pode favorecer a ocorréncia da
alienacao. Por isso, quando se descobre a ma intencdo da genitora em impedir o
direito de convivéncia, o ideal é que seja deferida a guarda compartilhada para que o

menor conviva com ambos.

O objetivo da guarda compartilhada é alcancar os principios constitucionais
visando o melhor interesse da crianca, aqui, € possivel minimizar os problemas que
poderiam surgir caso fosse estabelecida uma guarda exclusiva, facilitando o diadlogo
do filho com ambos os genitores, obstando qualquer pratica de alienacao.

Com o advento da lei 12.318/2010 dispondo acerca da conduta ilicita do
alienador, veio a facilitar a responsabilizacao civil deste, justificando a propositura da
acdo de danos morais. Portanto, conclui-se que o ideal é a aplicacdo da guarda

compartilhada sempre que possivel, favorecendo maior participacdo dos pais e
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envolvimento de ambos na vida do filho, sendo este o caminho certo para alcancar o

melhor interesse da crianga e evitar praticas danosas como a alienagéo parental.
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