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O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA COMO
INSTRUMENTO APTO A INIBIR A PRATICA DA
ALIENACAO PARENTAL

OLIVEIRA, Klyvia Renaly Cabral*

RESUMO

As transformagBes sociais ocorridas nos ultimos tempos, bem como 0s novos principios e
valores consagrados pela Carta Magna de 1988, redesenharam a concepcdo de entidade
familiar, hoje fundada na ideia de solidariedade e de afeto. No entanto, o panorama social
contemporaneo propiciou o surgimento de inumeros conflitos no ambiente doméstico, dentre
0s quais se sobreleva a problematica da alienacdo parental, disciplinada no direito patrio pela
Lei 12.318/2010. Esta forma de abuso moral, ao desviar a funcéo precipua do poder familiar,
viola os bens juridicos fundamentais da crianca e do adolescente, reclamando o emprego de
mecanismos mais eficazes de solucdo, que concretizem a protecdo da dignidade do menor.
Por este motivo, a guarda compartilhada, instituida pela Lei 11.698/2008, é um dos mais
eficazes instrumentos de combate a alienacdo parental, na medida em que reequilibra os
papéis dos genitores, permitindo a participa¢do conjunta, igualitaria e permanente de ambos
no cotidiano da prole. A aplicacdo do instituto garante maior aproximacdo da situacdo
precedente, atenuando o impacto negativo causado pela fragmentacdo do nucleo familiar na
vida do menor, a fim de assegurar-lhe o melhor interesse e o integral desenvolvimento de sua
personalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Poder familiar. Alienacdo Parental. Guarda Compartilhada.

1 INTRODUCAO

As transformacfes sociais ocorridas nos Gltimos tempos acarretaram a mudanca do
modelo familiar tradicional, redesenhado por novos principios e valores. No entanto, diante
do atual contexto, outros conflitos também surgiram no seio da familia, principalmente
quando verificada a sua fragmentagdo, restando patente a necessidade de busca por
mecanismos de solucdo mais eficazes, que efetivamente assegurem a dignidade de cada

membro do nucleo familiar.
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Nessa perspectiva, muito se tem discutido acerca da problematica da Alienagdo
Parental. A matéria, de grande complexidade, é cada vez mais recorrente nas demandas
submetidas a apreciacdo dos tribunais patrios, de modo que muitos especialistas e estudiosos
da area tém defendido a aplicacdo da guarda compartilhada, instituida e regulamentada pela
Lei 11.698/2008, como instrumento apto a atenuar os efeitos ou até mesmo impedir a
ocorréncia de tdo repudiada conduta.

Nesse sentido, e considerando a relevancia da tematica em epigrafe, o presente
trabalho tem como precipuo escopo analisar de que forma o aludido uso da guarda
compartilhada pode contribuir para a reducéo e/ou resolucdo do crescente nimero de casos de
alienacdo parental no pais.

Para dirimir satisfatoriamente a questdo, inicialmente sera realizada uma abordagem
sobre os principios norteadores do Direito de Familia, intimamente relacionados a concepcao
moderna de entidade familiar. Do mesmo modo, seréo analisados os mais basilares direitos e
deveres impostos pela ordem juridica aos pais em relagdo a pessoa dos filhos e as principais
consequéncias do rompimento dos vinculos familiares.

Em seguida, faz-se mister o exame do instituto da guarda na legislacdo brasileira, além
de seu conceito doutrinario e funcéo social. Ademais, serdo evidenciadas as mais importantes
modalidades de guarda existentes nos dias atuais, bem como seu propoésito e adequada
utilizacdo diante das peculiaridades do caso concreto.

O estudo se destinara, ainda, a verificar o que se entende por Alienacdo Parental,
esclarecendo os principais artigos e aspectos aduzidos pela Lei 12.318/2010, além de suas
frequentes consequéncias e mais aconselhaveis ferramentas de prevencao, dentre as quais se
destaca o exercicio conjunto e igualitario da autoridade parental.

Por fim, cumpre salientar que, para que seja possivel oferecer a comunidade
académica e juridica qualificado embasamento tedrico, todo o tratamento dispensado ao
contetdo nesta oportunidade serd fundamentado nas diretrizes estabelecidas pela Constituicdo
Federal, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cadigo Civil, observadas, também, as demais
normas, entendimentos jurisprudenciais e pesquisa bibliografica na mais abalizada doutrina

atinente ao tema proposto.

2 DAS FAMILIAS: REFERENCIAIS CONTEMPORANEOS

2.1 Da evolucéo da compreensdo juridica e social das familias



O avanco tecnologico, cientifico e cultural verificado nos ultimos anos, sobretudo as
mudancas que se sucederam apds o advento do Estado social, acarretaram alteragdes nas
concepcdes juridicas vigentes no sistema classico, que rompem definitivamente com a
concepcao de familia tradicional.

O modelo romano de familia patriarcal, outrora adotado pela legislagdo brasileira,
entrou em crise face aos novos valores aduzidos pela Constituicdo de 1988. Desse modo, a
antiga estrutura hierarquizada, que legitimava o exercicio dos poderes do homem sobre a
mulher (poder marital) e sobre os filhos (patrio poder), deu lugar ao modelo familiar
descentralizado e democratico (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 40), no qual impera a
igualdade entre os géneros.

Redesenhada a familia, as funcdes econdmica, politica e procracional, que até entdo
Ihe eram imputadas, perderam o sentido. Avanca-se para uma compreensdo socioafetiva da
instituicdo, “agora fundada na solidariedade, na cooperagdo, no respeito a dignidade de cada
um de seus membros, que se obrigam mutuamente em comunhdo de vida” (LOBO, 2011, p.
27).

Nesse sentido, ensina Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Impde-se, pois, necessariamente tracar o novo eixo fundamental da familia, ndo
apenas consentdneo com a pés-modernidade, mas, igualmente, afinado com os
ideais de coeréncia filosofica da vida humana. A transicdo da familia como unidade
econdmica para uma compreensdo igualitaria, tendente a promover o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, reafirma uma nova feigéo,
agora fundada no afeto (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 42).

Por conseguinte, no contexto da realidade contemporanea, restou caracterizada a
evolucdo da instituicdo familiar, hoje tida como instrumento de preservacdo da dignidade
humana, lastreada nos ideais de igualdade e liberdade, imprescindiveis para viabilizar as
condicBes necessarias ao aperfeicoamento da personalidade do homem e alcance da

felicidade.

2.2 Conceito e func¢ao social da familia na atualidade

Hodiernamente, a adequada compreenséo das relagdes familiares decorre da percepgéo
da nova realidade social, assinalada por relagbes complexas e mdultiplas, e reclama
interpretacdes maleaveis, incompativeis com qualquer dogma absoluto. Isto porque a familia,

por sua propria estrutura cultural, traz consigo elementos que oscilam de acordo com 0s



principios e valores dominantes em cada época e lugar, estando em constante processo de
evolucdo para adaptar-se as necessidades sociais prementes.

Destarte, muito embora nédo seja possivel definir a entidade de forma precisa, esta tem
sido assimilada por muitos doutrinadores como sendo o lugar no qual o ser humano encontra-
se inserido, “podendo dizer respeito a um ou mais individuos, vinculados por tragcos
bioldgicos ou sécio-psico-afetivos, com intencdo de desenvolver a sua personalidade em
busca da felicidade e realizagdo pessoal” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 45-49).

A partir deste entendimento, pode-se depreender que a funcéo elementar exercida pela
familia contemporéanea é a realizacdo pessoal da afetividade. Desta forma, a familia existe
enquanto existir o afeto, os lagos de liberdade, responsabilidade e colaboracdo, traduzidos na
ideia de solidariedade (LOBO, 2011, p. 17/20).

Retoma-se, assim, a perspectiva do ser humano como objetivo central do direito, no
que se denomina repersonalizacdo das relagfes civis, em que 0s interesses existenciais
sobrepujam as questdes patrimoniais anteriormente privilegiadas. A restauracdo da primazia
da pessoa € 0 ponto de partida para que se possa efetivar os direitos fundamentais que lhe
foram constitucionalmente assegurados.

Estas relagdes civis ‘‘encontram o seu fundamento de validade no proteger das
expectativas justas, legitimas e reciprocas existentes entre as pessoas” (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p.141). Na seara do Direito das Familias, tal confianca, materializada
na forma do afeto, assume papel ainda mais expressivo, na medida em que se mostra
indispensavel para o cumprimento da finalidade precipua da familia moderna, qual seja o
desenvolvimento da personalidade e a realizagdo pessoal dos individuos que a compdem.

Desse modo, conforme afirmado alhures, o afeto, remodelando as relagbes familiares,
imp0e a efetiva realizacdo dos direitos constitucionalmente garantidos, realcando a dignidade
da pessoa humana e fortalecendo a solidariedade, consubstanciadas no respeito as

peculiaridades de cada um dos que compdem o nucleo familiar.

2.3 Da constitucionalizacdo das familias: protecao estatal as entidades plurais

A passagem da familia como unidade econdmica e produtiva para o atual sistema
democratico, que culminou em relevante mudanca na funcdo, natureza e concepc¢do do
instituto, acentuou a necessidade de adequacdo da ordem juridica até entdo vigente as novas

exigéncias sociais.



A Carta Magna de 1988, ampliando o ambito dos interesses protegidos para tutelar a
nova conjuntura que se concretizava independentemente da lei, reconheceu expressamente
como entidades familiares, além do casamento, a unido estavel e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (familia monoparental).

Nesse sentido, inspirado principalmente pelos valores da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111), da solidariedade (art. 3°) e da igualdade substancial (arts. 3° e 5°), o artigo 226
da Constitui¢ao Federal de 1988 dispde que ‘’a familia, base da sociedade, tem especial

protecdo do Estado’’. Sobre o dispositivo, explica Paulo L6bo:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacéo, no tocante ao ambito
de vigéncia da tutela constitucional a familia. Ndo ha qualquer referéncia a
determinado tipo de familia, como ocorreu com as Constituicbes brasileiras
anteriores. Ao suprimir a locugdo ’constituida pelo casamento’ (art 175 da
Constituicdo Federal de 1967-69), sem substitui-la por qualquer outra, pds sob a
tutela constitucional “’a familia’’, ou seja, qualquer familia constituida socialmente.
A clausula de excluséo desapareceu (...) A interpretacdo de uma norma ampla néo
pode suprimir de seus efeitos situacbes e tipos comuns, restringindo direitos
subjetivos (LOBO, 2011, p. 82).

Segundo o principio da maxima efetividade, deve ser conferido a norma constitucional
o sentido que Ihe dé maior eficacia. Assim, verifica-se no artigo 226 da Lei Maior verdadeira
clausula geral de inclusdo, que deve ser interpretada de modo a abranger qualquer entidade
que possua 0s elementos estruturais caracterizadores da relagdo familiar contemporanea,
dentre os quais se destacam o afeto, a igualdade, a liberdade e o propdsito de comunhéo de
vida. Trata-se do principio da pluralidade das entidades familiares.

Desse modo, ao permitir a interpretacdo extensiva, € indubitavel a ndo taxatividade do
rol contemplado no artigo 226 da CF/88. Isto porque a exclusdo de qualquer entidade familiar
resultaria em afronta aos direitos fundamentais dos individuos que a integram,
comprometendo a efetivacdo do principio da dignidade humana.

Assim, ao lado do casamento, da unido estavel e da familia monoparental,
expressamente previstos pelo dispositivo supracitado, outras entidades igualmente se incluem
no conceito de familia, a exemplo da entidade anaparental, caracterizada pela convivéncia
entre parentes ou entre pessoas que, ainda que ndo sejam parentes, se unem em uma
estruturagdo com identidade de propdsitos (DIAS, 2011, p. 48); e das familias pluriparentais
ou reconstituidas, marcadas pela multiplicidade de vinculos e ambiguidade de compromissos,
na quais alguns de seus membros ja pertenceram a sistemas familiares oriundos de

relacionamentos precedentes.



Do mesmo modo, a luz das diretrizes constitucionais, também a familia homoafetiva é
apta a produzir efeitos no mundo juridico. As relagdes continuas e duradouras entre pessoas
do mesmo sexo foram reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade 42772, como entidades familiares dignas da mesma protecéo
conferida aos demais ndcleos afetivos, estabelecendo a sua submissdo as normas do Direito
das Familias.

Por seu turno, o Superior Tribunal de Justica, em atencdo ao novo panorama social,
editou a Sumula n°® 364, abarcando no conceito de impenhorabilidade do bem de familia o
imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas ou vilvas. Cuida-se de protecdo a "familia
unipessoal”, em que se preserva a qualidade de pessoa humana integrada em comunidade
familiar, ndo obstante seus parentes residam em local diverso.

Observa-se que houve, pois, uma ampliacdo da dimensdo familiar, na medida em que
surgem outras representacdes sociais, com arranjos diversos, que cumprem o mister destinado
a instituicdo: entidade de transmissdo de cultura e espaco de promocao da personalidade de
seus membros. A ideia de familia formal cedeu espaco para a concepcdo de familia
eudemonista, que possui como referenciais o envolvimento afetivo, a ética, a solidariedade
reciproca entre os membros da familia, bem como a preservacgdo da dignidade de cada um, na
busca de sua realizagéao existencial (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 41).

Por este motivo, a analise dos comandos dos artigos 226 a 230 da Lei Maior evidencia
o alargamento da protecdo destinada a instituicdo, como direito subjetivo oponivel ao Estado
e a sociedade. Prioriza-se a tutela da propria pessoa, para alcancar qualquer modelo de
vivéncia afetiva escolhido, sem restri¢des.

Tal mudanca de paradigma atende a determinacdo do 8§8° do referido artigo 226 da
CF/88, de acordo com o qual “o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram (...)”. Assim sendo, “a protecdo a ser conferida aos novos modelos
familiares tem como destinatarios (imediatos e mediatos) os proprios cidadaos, pessoas
humanas, merecedoras de tutela especial, assecuratéria de sua dignidade e igualdade”
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 47).

No entanto, importa ressaltar que, em virtude da regra geral da autonomia privada que
vigora nas relagdes de familia, o Estado, em respeito ao direito a privacidade e aos interesses

legitimos dos seus cidaddos, somente devera intervir quando sua atuagéo for imprescindivel

2 STF, Ac. Tribunal Pleno, ADIn 4277/DF, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 05.05.2011, DJe 14.10.2011.



para assegurar as garantias constitucionais minimas, essenciais ao titular, especialmente no
que concerne aos vulneraveis.

Nesse cenario em que se busca resguardar a vida privada, com a limitacdo da atividade
estatal, o instituto da mediacdo familiar vem ganhando relevo. Trata-se de método de
mitigacdo dos conflitos de familia, substancialmente psicoldgicos, no qual um terceiro neutro
fard o acompanhamento das partes conflitantes, auxiliando-as a sanar a desavenca vivenciada
a partir de seus recursos pessoais (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.68). Assim, ao devolver
a responsabilidade as proprias partes, a mediacdo €, incontestavelmente, a alternativa
extrajudicial de solucdo de conflitos que melhor atende as peculiaridades das relacGes

familiares.

2.4 Do Direito das Familias: principios norteadores

A democratizacdo do ambiente doméstico esta intimamente relacionada aos novos
valores agregados ao Direito Civil, notadamente no que concerne ao Direito das Familias. Tal
ramo disciplina as relacBes pessoais, patrimoniais e assistenciais, que se originam do vinculo
afetivo e inclinam-se para o fomento da personalidade humana. Dai o carater dinamico de
Sseus preceitos, que estdo em constante evolucdo para amparar 0S anseios sociais variantes no
tempo e no espago.

Para fins didaticos, o Direito das Familias abrange o direito matrimonial, convivencial,
parental e assistencial das familias, Ihe sendo reconhecido, todavia, contedo mais abrangente
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 50). Integra o direito privado, ndo obstante disponha de
normas predominantemente imperativas ou cogentes, que tutelam interesses de ordem
publica. Isto, em virtude da natureza personalissima e da indisponibilidade dos direitos que o
compdem, notadamente no que concerne as relacdes de cunho existencial.

A principal fonte do Direito das Familias € a Constituicdo da Republica. Desse modo,
a Lei Maior estatui os principios basicos que condicionam a validade do acervo normativo
infraconstitucional aplicavel as relacBes familiares. Tais proposicdes genéricas e abstratas,
dotadas de forca normativa, conferem estabilidade a ordem juridica, orientando todo o
processo de elaboracdo, interpretacdo e concretizacdo dos mandamentos legais e, quando em
conflito, estao sujeitos “’em sua totalidade, a juizos de ponderagdo — em cada situagédo
hermenéutica — com outros bens ou valores dotados de igual hierarquia constitucional’’.
(BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 173).
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Nesse sentido, a partir da nova perspectiva constitucional, a compreensdo do Direito
das Familias passa a ter cunho mais humanitério. Consoante licdo de Paulo L6bo (2011, p.
60), este ramo encontra-se alicercado por dois grandes principios estruturantes, o da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade, que harmonizam toda a ordem juridica e irradiam na
seara das Familias seus mais importantes reflexos.

Pelo primeiro macroprincipio, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art 1°,
I1l, CF), a protecdo ao ndcleo familiar tem como ponto central a tutela da pessoa humana, em
sua realidade concreta e habitual, sendo inadmissivel toda e qualquer forma de violacéo a
dignidade do homem. Nessa dimens&o encontra-se 0 amparo ao ambiente domestico, como o
“’espaco comunitario por exceléncia para realizacdo de uma existéncia digna e da vida em

comunhéo com as outras pessoas’’ (LOBO, 2011, p. 60).

Sobre a polémica acerca do absolutismo desse principio maior, Inocéncio Martires

Coelho, em obra conjunta com Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, explica:

Numa palavra, se bem entendemos, a dignidade da pessoa humana, porque
sobreposta a todos os bens, valores ou principios constitucionais, em nenhuma
hipotese é suscetivel de confrontar-se com eles, mas tdo-somente consigo mesma,
naqueles casos-limite em que dois ou mais individuos — ontologicamente dotados de
igual dignidade — entrem em conflitos capazes de causar lesdes matuas a esse valor
supremo. (BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 174).

J& o principio da solidariedade, cuja regra matriz é o artigo 3° |, da Constituicdo
Federal, consubstancia-se ainda nos artigos 226, 227, 229 e 230 da CF/88, traduzido no dever
imposto a sociedade, ao Estado e a familia, esta como entidade e na pessoa de cada membro,
de protecdo ao grupo familiar, a crianca e ao adolescente, bem como as pessoas idosas
(LOBO, 2011, p. 63). Também imposto pelo ECA e pelo Cédigo Civil brasileiro, em diversos
de seus dispositivos, o cumprimento dos deveres de solidariedade, fundamentados na minima
correspondéncia de objetivos e interesses, sdo indispensaveis a adequada promocdo da
personalidade individual.

Além disso, ainda em atencdo as diretrizes constitucionais, verifica-se que outros
principios também passaram a nortear as regras do Direito das Familias, dentre os quais é
possivel destacar o principio da igualdade, da liberdade, da afetividade, da convivéncia
familiar e do melhor interesse da crianca.

O principio da igualdade, base do Estado Demaocratico de Direito, é verdadeiro direito
fundamental, previsto pelo artigo 5° da Carta Magna brasileira. De modo enfatico, o

constituinte declara a igualdade entre os géneros, ao afirmar que homens e mulheres sdo
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iguais em direitos e obrigacGes (art. 5°, 1), inclusive no que tange a sociedade conjugal (art.
226, 859); e entre os filhos (art. 227, 86°). Ademais, ante a interpretacdo extensiva
oportunizada pelo artigo 226 da CF/88, também as entidades familiares sdo alcancadas pela
supremacia do principio da igualdade.

Contudo, 0 mesmo postulado impde a consideracdo das divergéncias inerentes a
qualidade humana, como forma de respeito a dignidade de cada um dos individuos. Desse
modo, a maxima autoriza tratar igualmente aqueles que se encontram em posicao juridica
igual, e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam (BRANCO; COELHO;
MENDES, 2009, p. 179).

O principio da liberdade, por seu turno, é caracterizado pelo poder de escolha acerca
da formacdo, manutencdo e extincdo da entidade familiar, bem como de planejamento
familiar, sem qualquer ingeréncia externa. Ao mesmo tempo em que é oponivel ao Estado e a
sociedade, o direito a liberdade pode ser oposto também em face dos demais membros da
familia e da propria entidade familiar (LOBO, 2011, p. 69-70).

Considerando a nova realidade social, o principio juridico da afetividade, implicito no
texto constitucional, fundamenta o direito das familias nos lacos de afeto havido entre seus
membros, em comunh&o de vida. E a consagragio da familia como instrumento de realizacio
da pessoa. Decorre da valorizagdo da dignidade humana e da solidariedade, que sao
priorizadas em detrimento dos aspectos biol6gicos. Exemplo claro é equiparacdo entre os
filhos, independentemente de sua origem, como premissa aclamada pela Carta Magna.
Importa salientar que a afetividade existe ainda que o afeto esteja ausente nas relagoes.

Também o principio da convivéncia familiar norteia o Direito das Familias. De acordo
com tal premissa, a relacdo afetiva havida entre os membros da familia no ambiente comum,
em virtude de vinculo ou ndo de parentesco, é direito fundamental que deve ser respeitado
pelo Estado e pela sociedade, mais precisamente no que concerne a crianca e ao adolescente.
Para a efetiva preservacédo da garantia constitucional, deve ser considerada a abrangéncia da
familia segundo os ideais de cada comunidade, a fim de que a convivéncia se construa de
forma sélida e com identidade coletiva impar (LOBO, 2011, p. 74-75).

N&o menos importante é o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
intimamente relacionado a doutrina da protecéo integral adotada pelo direito patrio (art. 227,
CF/88; art. 3°, ECA). Aqueles, em virtude de sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento, merecem especial trato, que possa contribuir positivamente para a

promocdo de sua personalidade e dignidade.
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Por altimo, deve ser ressaltado que os principios orientadores do Direito das familias,
sejam eles expressos ou implicitos, permitem a adequacdo do direito a evolugdo do quadro
social. As maximas estruturais complementam-se entre si, de modo que sua observancia
assegura a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, objeto precipuo da

protecdo estatal.

3 DO PODER FAMILIAR: OS PAIS E OS FILHOS COMO TITULARES DE
DIREITOS RECIPROCOS

3.1 Conceito, funcéo e titularidade do poder familiar

Os novos valores consagrados apds o advento da Constituicdo Federal de 1998
impuseram a reformulacdo de diversos conceitos juridicos, a fim de torna-los consentaneos ao
novo panorama social. Assim, a equiparacdo entre o0 homem e a mulher quanto aos seus
direitos e deveres (art. 5°, | e art. 226, 85°, CF), a proclamacéo da igualdade entre os filhos
(art. 227, 86°, CF), bem como a valorizag&o do principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, CF), alteraram a concepcdo tradicionalmente imputada a familia, hoje tida como
instrumento de estimulo ao desenvolvimento da personalidade de seus membros e espaco de
realizacdo existencial.

Nesse sentido, 0 antigo patrio poder foi substituido pelo denominado poder familiar,
gue assume a indole protetiva atualmente constatada (FILHO, 2013, p.42). Néo obstante a
polémica acerca da terminologia adotada, o poder familiar se refere ao conjunto de direitos e
deveres imposto pela ordem juridica a ambos os pais, em igualdade de condic@es, em relacao
aos bens e a pessoa dos filhos menores e ndo emancipados, no mais benéfico interesse destes.

O encargo envolve, pois, a capacidade decisoria acerca da criacdo do incapaz e
administracdo de seus interesses, tratando-se verdadeira “autoridade natural com relagdo aos
filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no melhor interesse deles e da convivéncia
familiar” (LOBO, 2011, p. 29). S&o poderes e deveres correspondentes, dos quais os titulares
ndo podem se desvencilhar, em virtude do interesse publico envolvido.

Constituindo um dever, o poder familiar € um munus publico (FILHO, 2013, p. 54),

que deve ser exercido no superior interesse do menor, em consequéncia da condicao de pai e
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mde. Assume, portanto, cardter educativo que se destina a promocdo do pleno
desenvolvimento e formac&o integral, fisica, mental, moral, espiritual e social® do filho.

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o poder familiar serd exercido
pelos genitores em conformidade com as disposi¢es da legislacdo civil (art. 21). Desse
modo, o artigo 1.630 do Cddigo Civil de 2002 proclama a sujei¢cdo dos filhos ao poder
familiar enquanto perdurar a menoridade, competindo aos pais, em estrita colaboracdo, o
exercicio da autoridade sobre a prole (art. 1631, CC). Ante a compreensdo constitucionalizada
do Direito das Familias, todos os grupos familiares sdo abarcados pela referida norma, ainda
gue ndo mencionados no dispositivo legal.

Ressalte-se que mesmo que apenas um dos genitores detenha a guarda, o poder

familiar continua sob a titularidade de ambos. Nesse particular, esclarece Paulo L6bo:

A convivéncia dos pais, entre si, ndo é requisito para a titularidade do poder
familiar, que apenas se suspende ou se perde, por decisdo judicial, nos casos
previstos em lei. Pode ocorrer variagdo do grau do poder familiar, maxime quanto ao
que cumpre o dever de guarda, mas isso diz respeito apenas ao seu exercicio e ndo a
titularidade. (LOBO, 2011, p. 300)

Destarte, para que possa atingir satisfatoriamente sua finalidade elementar, o exercicio
da autoridade parental pressupde a conciliacdo entre os genitores no desempenho de seu
mister. Devem os pais buscar sempre o equilibrio nas decisdes acerca da formacédo do menor,
a partir de abdicacgdes reciprocas, assegurado o direito de recorrer ao juiz quando nao for

possivel solucionar as divergéncias havidas entre eles (LOBO, 2011, p. 300).

3.2 Direitos e deveres dos pais em relacdo a pessoa dos filhos menores

Como reflexo do principio da protecdo integral, extrai-se do artigo 227 da CF/88 o
direito da crianca e do adolescente a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar,
que devem ser assegurados ndo sé pelo Estado e pela sociedade, mas principalmente pela
familia, como espaco de construcdo da personalidade humana.

Por esta razdo, o artigo 229 da Lei Maior atribui aos pais o dever de assistir, criar e

educar os filhos menores. Absorvendo a evolucdo legislativa, o artigo 22 do ECA segue o

* Principio 2.° da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca: A crianga gozara de uma protecdo especial e
beneficiara de oportunidades e servicos dispensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se
fisica, intelectual, moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condicGes de
liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragdo fundamental a que se atendera sera o
interesse superior da crianca.
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mesmo norte, imputando aos genitores o dever de sustento, guarda e educacdo daqueles, com
observancia das determinag0es judiciais.

Assim, para a efetivacdo dos direitos fundamentais correspondentes, assegurados pelo
constituinte ao menor, os deveres dos pais se desdobram no artigo 1.634 do CC. Segundo o
referido dispositivo cabe aos pais a criacdo e a educacdo dos filhos, intervindo o Estado para

supervisionar a adequada execucao do munus.

3.2.1 Da educacdo, criacdo e guarda

Segundo Waldyr Grisard Filho (2013, p. 51), a acepcao do dever de educar é ampla e
varia de acordo com a capacidade econémica dos genitores, ultrapassando os limites da
educacdo escolar para abarcar também todas as medidas necesséarias ao desenvolvimento das
faculdades fisicas e psiquicas do menor, em seu beneficio proprio e da coletividade. Embora
implicito na lei e a despeito da divergéncia doutrinéria acerca da temaética, consequente a
obrigacdo de educar € o dever de correicdo e disciplina, traduzido no inciso VII do artigo
1.634 do CC.

Incluso no dever de criacdo, e também extraido da lei civil (artigos 1.566, IV e 1.696),
encontra-se a obrigacao dos pais de prestar alimentos aos filhos, proporcionalmente aos seus
rendimentos. A imposicao legal, cujo descumprimento pode acarretar até mesmo a prisdo do
devedor (artigo 5°, LXVII, CF), compreende todo o aparato necessario ao sustento, habitacéo,
vestuario, educacdo, despesas médicas e outras que se facam imprescindiveis ao bem estar do
menor (GONCALVES, 2011, p. 498).

A guarda, por sua vez, envolve os deveres de vigilancia e fiscalizacdo. Constitui, a um
s6 tempo, direito e obrigacdo que devem ser exercidos no interesse da crianca e do
adolescente: ¢ direito dos pais conservar os filhos menores em sua companhia (artigo 1.634,
I1), regendo sua conduta, suas atividades e suas relacbes com terceiros. Por outro lado, é dever
dos genitores zelar pelo bem estar da prole, provendo sua satde e seguranga (FILHO, 2013, p.
50).

3.2.2 Representacgao e assisténcia
O alcance do poder familiar varia em razdo da capacidade de fato do filho menor. Da

analise do artigo 1.634, inciso V, do CC, é possivel depreender que, até que completem

dezesseis anos de idade os pais exercem com exclusividade a autoridade parental,
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representando os filhos em todos os atos juridicos que se fagam necessarios. A partir deste
momento, passam a assisti-los até que atinjam a maioridade, atuando em conjunto com o
menor para suprir-lhes a incapacidade relativa (FILHO; GAGLIANO, 2010, p. 146).

Segundo Waldyr Grisard Filho:

Na assisténcia compreendem-se 0s aspectos morais, que se confundem com o dever
de educacdo, e 0s aspectos materiais, enquanto se referem a obrigagdo alimentar (...)
A representacdo tem carater necessario, pois sem ela os atos praticados pelo menor
seriam invalidos, e universal, pois compreende todas as relacdes juridicas do menor,
sejam de natureza familiar ou patrimonial. As vezes a lei autoriza o menor pUbere a
praticar pessoalmente certos atos, personalissimos, por outras sob autorizacdo
paterna e outras mais sem qualquer autorizacdo, como ser mandatario ou fazer
testamento. (FILHO, 2013, p. 52)
Sempre que houver conflito de interesses entre 0s genitores e 0 menor, 0 juiz
concederé a este curador especial, consoante diccao dos artigos 1.692 do CC; 9°, I, do CPC; e
142, paragrafo Unico, do ECA, sobrestando temporariamente o poder familiar, somente no

que diz respeito aos aspectos de divergéncia.

3.2.3 Outras consideracdes

Ainda de acordo com o artigo 1.634 do CC, também compete aos pais conceder ou
negar aos filhos menores consentimento para casarem (l111); nomear-lhes tutor (1V) e reclama-
los de quem ilegalmente os detenha (V1), sendo que todos os estes atributos estdo sujeitos ao
controle do Poder Publico, para evitar possiveis excessos por parte dos genitores.

Tal intervencdo estatal se justifica em virtude do papel basilar exercido pela familia na
sociedade moderna, de modo que a integracdo social oportunizada pelo ambiente doméstico
deve estar sempre pautada no respeito a dignidade humana, na solidariedade, na igualdade
entre os individuos, sob pena de violacdo dos mais elementares comandos constitucionais.

Por outro lado, correlatos aos direitos dos pais, encontram-se as obrigacdes impostas
pela ordem juridica aos filhos, dos quais os genitores podem exigir obediéncia e respeito, bem
como a prestacdo de servicos proprios de sua idade e condicdo (art. 1634, VII, CC).
Outrossim, os filhos também devem alimentos a seus pais, conforme dic¢do do artigo 1.696
do CC, equivalente ao direito a eles proprios conferido. Cuida-se, assim, de ’dever de dupla
face, pois os pais tém o dever de assistir, criar, educar os filhos menores, e estes tém o dever o
de ajudar e amparar os pais’’ (FILHO, 2013, p.43).
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3.3. Extinc¢ao, suspensao e perda do poder familiar

O poder familiar pode ser extinto, suspenso ou ter sua perda decretada, quando
verificadas circunstancias juridicas incompativeis com o seu regular exercicio. No entanto,
apenas excepcionalmente, reconhecida a caracterizacdo das hipdteses legais, é que a
autoridade parental cessa seu funcionamento, em relagcdo a um ou ambos os pais.

A extincdo da autoridade parental se d& automaticamente pela caracterizacdo de
qualquer das situacdes exclusivas elencadas pelo artigo 1.635 do CC, quais sejam: a morte de
ambos os pais ou do filho; a emancipacdo, nos termos do paragrafo Gnico do artigo 5° do
mesmo diploma legal; o alcance da maioridade; a adogdo, em relacdo aos pais de origem; ou
por decisdo judicial.

Por oportuno, deve ser salientado que a contracdo de novas nupcias ou
estabelecimento de unido estavel pelo pai ou pela mée ndo implica em perda dos direitos
intrinsecos ao poder familiar quanto aos filhos do relacionamento anterior, que serdo
exercidos sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou companheiro (art. 1.636, CC).

Por sua vez, verifica-se a suspensdo do poder familiar, sem prejuizo de outras
hipoteses, quando os pais, abusando da autoridade que lhes foi conferida, descumprem os
deveres a eles inerentes; arruinam os bens dos filhos ou pdem risco a seguranga destes; sejam
condenados pela préatica de crime cuja pena exceda dois anos de prisdo (art. 1.637 do CC).
Trata-se de impedimento temporério, de forma que, superadas as causas que a determinaram,
a medida podera ser reconsiderada, devolvendo-se a autoridade ao genitor penalizado.

Consoante licdo de Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 432-433), a suspensdo do
poder dos genitores pode se operar total ou parcialmente, em relacdo a um dos filhos ou a toda
a prole. Ademais, a ocorréncia de um Unico ato que ponha em risco a seguranca do menor e
de seus haveres é suficiente para a sua decretacdo, que podera ser requerida por qualquer
parente ou pelo Ministério Publico, nos termos do artigo 153 do ECA.

J& a perda do poder familiar constitui a mais grave sancao a ser imposta aos pais. Por
dizer respeito a restricdo permanente, deve ser aplicada em circunstancias excepcionais,
quando a relagédo paterno-filial estiver comprometida a ponto de inviabilizar a recuperagéo do
vinculo de afeto anteriormente existente. Conforme dic¢do do artigo 1.638 do CC, seréo
destituidos da autoridade parental, por meio de deciséo judicial, o pai ou a mae que castigar
imoderadamente o filho; deixar o filho em abandono; praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes; ou incidir de forma reiterada nas faltas que ensejem a suspensdo do poder

familiar.
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Ainda sobre o tema, deve ser explanado que, caso a sancdo seja aplicada em relagéo a
apenas um dos pais, o exercicio do poder familiar sera realizado pelo outro genitor, exceto em
caso de falecimento ou incapacidade deste, situacdo em que sera designado tutor para assumir
o0 encargo (GONCALVES, 2011, p. 434).

4 O INSTITUTO DA GUARDA NO DIREITO BRASILEIRO

4.1 Conceito e importancia do instituto

Implicitamente assegurada pelos artigos 227 e 229 da Constituicdo Federal, a guarda é
0 conjunto de encargos atribuidos a um ou a ambos 0s pais, consistente nos deveres de
cuidado, protecdo e sustento do filho, bem como administracdo de seus bens. O instituto
decorre do poder familiar, ndo obstante possa ser deste separado para especificacdo de seu
exercicio (LOBO, 2011, p. 190).

Nas palavras de Waldyr Grisard Filho:

A guarda, enquanto manifestagdo operativa do poder familiar, compreende a
convivéncia entre pais e filhos no mesmo local, a ampla comunicacéo entre eles
(visitacdo), a vigilancia, o controle, a corre¢do, a assisténcia, o amparo, a
fiscalizacdo, o sustento, a direcdo, enfim, a presenga permanente no processo de
integral formacdo do menor. Como atributo do poder familiar e meio de realizagéo
desses deveres, sofre a guarda as mesmas vicissitudes que aquele, quando seu
exercicio oferece prejuizo de ordem moral e material ao menor, conforme preveem
os arts. 1.637 e 1.638 do CC. (FILHO, 2013, p. 158)

No mesmo norte, assevera Maria Helena Diniz:

Constitui um direito, ou melhor, um poder porque os pais podem reter os filhos no
lar, conservando-os junto a si, regendo seu comportamento em relagdo com
terceiros, proibindo seu relacionamento com certas pessoas ou sua frequéncia a
determinados lugares, por julgar inconveniente aos interesses dos menores. (DINIZ,
2002, p. 444).
A partir de tais consideracOes, pode-se extrair que a importancia da guarda reside em
sua finalidade protetiva, que visa a efetivacdo do direito fundamental a convivéncia familiar e
a garantia do apropriado desenvolvimento fisico e mental do menor, a partir das novas
exigéncias do bem comum.
Da redacdo dos artigos 226, 85° da CF/88, 1.566, IV, 1.631 e 1.634 do CC, cuja
interpretacdo deve ser feita de forma extensiva, é possivel depreender que, enquanto ha

convivéncia entre os pais, a guarda dos filhos menores é por eles exercida em igualdade de



18

condicGes. Cessando, porém, a coabitacdo entre os genitores, da-se a cisdo da guarda comum,
como forma de possibilitar a continuacdo das relagdes paterno-filiais, que ndo sdo rompidas
pela alteracdo do arranjo familiar.

No entanto, o desmembramento da guarda nao implica a perda da autoridade parental.
Ao contrério da tutela, que exige prévia suspensdo ou privacdo do poder familiar, a guarda
pode ser deste apartada, possibilitando a operagcdo simultanea de ambos os institutos por
pessoas distintas (FILHO, 2013, p. 72-73).

Nesse sentido, a ruptura da relacdo havida entre os progenitores reclama destes a
reestruturacdo da autoridade parental, a partir de concessbes e limitagGes reciprocas, ditadas
pelo bem estar da prole, como forma de manutencdo do 6nus que lhes foi atribuido pelo
Estado e pela sociedade. Com esta redistribuicdo dos papéis parentais, o genitor guardido
exercera a autoridade em toda a sua amplitude, enquanto o outro, ainda que conserve o poder
familiar, ndo atuar4 com a mesma intensidade, sem prejuizo, todavia, do direito de contato e
de fiscalizacéo da educacdo do menor.

Apenas por oportuno, deve ser salientado ainda que a guarda disciplinada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 33 e seguintes) possui conotacdo diversa,
tratando-se de modalidade de colocacdo do menor em familia substituta. Por tal motivo, assim
como ocorre com os institutos da tutela e da adogdo, é incompativel com o exercicio do poder

familiar pelos genitores.

4.2 Critérios de determinacao da guarda

O conflito entre os pais acarreta significativas mudangas na rotina da prole, afetando,
principalmente, sua estabilidade emocional. Desse modo, com a ruptura da relagéo havida
entre os genitores, deve ser priorizado o bem estar do filho, em virtude de sua especial
condicdo de pessoa em desenvolvimento. Para tanto, faz-se necessario eleger o tipo de guarda
que melhor se adeque as particularidades do caso concreto, a fim de atenuar os efeitos
negativos que a separagao causa a0 menor.

A fixacdo da guarda pode se originar de acordo entre os pais ou de determinagao
judicial. Em caso de consenso entre os genitores, a modalidade de guarda a ser adotada sera
decidida por ambos. Porém, nos termos do paragrafo unico do artigo 1.574 do CC, tal ajuste
estd sujeito a homologacdo judicial, recusavel quando o magistrado verificar qualquer
prejuizo aos interesses do menor. Constatada a inidoneidade dos pais, 0 juiz designara o

encargo a pessoa que se mostre compativel com a natureza da medida, considerando
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preferencialmente o grau de parentesco, afinidade e afetividade entre o terceiro e a crianga ou
adolescente (artigo 1.584, §4°, do CC).

Assim, o interesse do menor é uma questdo de fato a ser dirimida pelo magistrado, a
partir de elementos objetivos e subjetivos que Ihe permitam aferir o modo mais satisfatorio de
preservacdo da integridade moral, material, mental e espiritual do incapaz. Nesse contexto,
Waldyr Grisard Filho afirma:

Seria razoavel, entdo, conceituar o melhor interesse da crianga como um conjunto de
bens necessarios para assegurar o desenvolvimento integral e protecdo da pessoa em
desenvolvimento, no que resultar de maior beneficio para ele. Ha que se distinguir
entre o interesse moral e o interesse material para a determinacdo da guarda.
Evidentemente, aquele prevalece sobre este, referido por uma completa e eficiente
formacgdo sociolégica, ambiental, afetiva, espiritual, psicolégica e educacional. No
interesse moral, tenha-se presente a idade do menor, que, na primeira infancia,
necessita de um particular cuidado e afetividade constante. Enquanto o material ndo
se pode considerar independentemente do moral, nem prioriza-lo. (FILHO, 2013, p.
80-81)

Analisando a jurisprudéncia atinente a matéria, Eduardo Oliveira Leite (1997, p. 197)
observa que diversos séo os critérios analisados no momento da atribuicdo da guarda, a saber:
o desenvolvimento fisico e mental do menor; a qualidade de suas relacbes afetivas e sua
inclusdo no meio social; a idade; o0 sexo; o relacionamento com 0s irmaos e o0 sentimento do
filho em relacdo a seus pais, bem como as condi¢cdes materiais € morais em que vivem; tudo
sempre em atencdo as especificidades da situacdo posta a analise.

Em que pese a omissao da legislacdo civil quanto a possibilidade de oitiva do menor
no momento da definicdo da guarda, é indubitavel que compelir o filho a se posicionar em
desfavor de qualquer dos ascendentes é demasiadamente prejudicial a sua formacdo
psicologica. Desse modo, segundo melhor entendimento, a depender da capacidade de
discernimento da crianca, e sempre que as circunstancias o exigirem, é prudente a sua
participacdo no processo “como elemento investigatorio sobre o ambiente social, moral e
afetivo vivenciado pelo menor” (FILHO, 2013, p. 85).

Também deve ser salientado que a decisdo que fixa a modalidade de guarda a ser
adotada na situacdo concreta ndo esta sujeita ao arbitrio da coisa julgada. Isto porque
sucedendo alteracdo nos substratos faticos e juridicos que venha a prejudicar o superior
interesse do menor, que deve ser satisfeito primordialmente, autoriza-se o reexame da

determinacdo, com fundamento no artigo 471, 1, do CPC.
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4.3 Das modalidades de guarda

As espécies de guarda se distinguem de acordo com a sua origem e com a finalidade a
que se destinam. Segundo Waldyr Filho (2013, p. 89-90), enquanto durar a convivéncia entre
0s genitores, 0 encargo sera exercido igualmente por ambos, no que se denomina guarda
comum, que se confunde com autoridade parental. No entanto, diante de situa¢des de conflito,
a guarda é desmembrada do poder familiar e atribuida a quem revele melhores condicdes de
exercé-la, no mais benéfico interesse do menor. Sendo os titulares os pais, tem-se a guarda
originaria. Designada a terceiro, seja este particular ou organismo oficial, manifesta-se a
guarda derivada.

Assim, advinda a separacgdo, os pais continuam na titularidade do poder familiar, mas a
guarda dele se desintegra. Por vezes, no transcorrer de acdo judicial, faz-se necessario atribuir
a custodia do menor provisoriamente a um dos pais. Proferida a sentenca, ap6s analise
minuciosa da realidade fatica, a guarda se torna definitiva (FILHO, 2013, p. 90-91).

O genitor a quem foi atribuido o énus possui tanto a guarda material, traduzida na
convivéncia diaria com o filho no ambiente doméstico, quanto a guarda juridica, consistente
no direito de gerir a vida do menor, em suas relacBes pessoais e patrimoniais. Esta Gltima
modalidade € também exercida pelo genitor ndo guardido, que deve participar do processo de
criacdo da prole.

Por sua vez, verifica-se a guarda de fato quando uma pessoa, independentemente de
imputacdo legal ou judicial, toma o menor aos seus cuidados, assumindo todos os deveres
inerentes a guarda desmembrada. Embora ndo haja qualquer direito de autoridade, o vinculo
juridico consolidado somente sera desconstituido por deciséo judicial em atencdo ao melhor
interesse da crianca ou adolescente (FILHO, 2013, p. 90).

Segundo a redacdo do artigo 1.583 do CC, a guarda sera unilateral ou compartilhada.
Assim, concentrados os direitos-deveres em um sé dos pais ou em terceiro que os substitua, a
guarda é denominada Unica, exclusiva ou uniparental. Nesta espécie, que somente devera ser
aplicada quando inviavel o exercicio da guarda conjunta, o guardido exercera o poder familiar
em toda a sua extensao, ressalvado o direito de visita do outro genitor, que inclui o de ter o
filho em sua companhia e o de fiscalizar sua manutencéo e educacéo (art. 1.589, CC).

O referido direito de visita tem por escopo precipuo a consolidacdo dos vinculos
familiares, proporcionando o acesso do filho ao pai ou a mde com quem ndo mais coabitam.

Pode até mesmo ser estendido aos avOs e outras pessoas com as quais a crianga ou
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adolescente mantenha vinculo afetivo®. Todavia, est4 condicionado ao atendimento dos
interesses do menor, autorizada sua suspensao ou supressdo quando verificado motivos
graves, que Ihe importem risco fisico ou psicologico (artigo 1.586, CC).

Tal sistema de visitas substitui a chamada guarda alternada. Neste tipo de custodia, de
acordo com as licGes de Ana Carolina Silveira Akel (2009, p. 94), os pais detém a guarda do
filho de forma intermitente, exercendo todos os atributos intrinsecos ao 6nus, no periodo que
Ihe foi reservado, transferindo ao outro genitor o direito de visita. Findo o intersticio,
invertem-se os papéis. Esta modalidade ndo se encontra prevista pelo ordenamento juridico
patrio em razdo de sua inconveniéncia a solidificacdo de ideias na mente do menor. Nessa

direcdo, é firme a autora supracitada ao afirmar que:

(...) a alternancia entre lares e guardides impede que ocorra a consolidacdo dos
habitos diarios, da propria rotina existente nos ambientes familiares e dos valores dai
decorrentes, tdo importantes para a vida e desenvolvimento da prole. Da relacdo
alternada entre pais ocorre um elevado nimero de mudancas, repetidas separagdes e
reaproximagoes, propiciando uma instabilidade emocional e psiquica ao menor.
(AKEL, 2009, p. 94)

J& o direito de fiscalizacdo se revela no cuidado com o qual devem atuar os pais para
resguardar o bem estar dos filhos, possibilitando a atuacdo comedida, regular e diligente do
titular da guarda e, consequentemente, a manutencdo do cenario que levou o juiz a deferir a
medida. Trata-se, pois, de supervisdo do exercicio do encargo, que é realizado pelo genitor
ndo guardido a partir da obtencéo informacdes acerca da vida, satde e atividades do menor.

Reforce-se que a fixacdo da guarda exclusiva ndo exime o genitor ndo guardido do
dever de prestar alimentos a prole, na propor¢do de seus bens e rendimentos de trabalho
(artigo 1568, CC). O descumprimento desta obrigacdo legal autoriza inclusive a prisdo do
devedor (artigos 5°, LXVII, da CF; 244 do CP; 733, 81°, do CPC).

Por seu turno, a guarda compartilhada, instituida e regulamentada pela Lei
11.698/2008, que deu nova redacdo ao artigo 1.583 do CC, caracteriza-se pela igualdade de
direitos e deveres entre 0s genitores, constituindo um dos meios de continuidade do exercicio
comum da autoridade parental, quando dissolvida a entidade familiar. A espécie, ao conferir
aos pais poderes andlogos nas decisdes relativas aos interesses dos filhos, favorece a presenca
constante daqueles na vida do menor, perpetuando as relagdes de afeto havidas entre eles.

Nesta forma de custddia, a crianga possui uma residéncia fixa, cerne de suas atividades

cotidianas. “A residéncia unica, onde o menor se encontra juridicamente domiciliado, define o

* Enunciado 333, IV Jornada de Direito Civil: O direito de visita pode ser estendido aos avés e pessoas com as
quais a crianca ou o adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor interesse.
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espaco dos genitores no exercicio de suas obriga¢des” (FILHO, 2013, p. 183), e sua fixacéo,
por si sO, ndo impede os designios dos ex parceiros de exercerem de forma equivalente os
atributos inerentes ao poder familiar.

Destarte, na guarda compartilhada, que inclui tanto a guarda juridica quanto a
material, os filhos passam um periodo com cada um dos pais, sem necessidade de controle
severo de sua locomocgdo. O fim precipuo ndo é a divisdo equanime dos momentos na
companhia do menor, mas sim o estabelecimento da corresponsabilidade parental. Ambos os
genitores tem poder para deliberar sobre os aspectos pessoais e materiais relativos a criagédo e
instrucdo do incapaz, bem como para pratica dos atos corriqueiros, sendo que estes podem ser
também praticados de forma independente pelo guardi&o.

A aplicacdo da guarda compartilhada deve ser priorizada pelo magistrado sempre que
as circunstancias e o bem estar do menor o permitirem, para que a prole ndo perca o duplo
referencial. O exercicio conjunto da guarda ‘’modifica a posi¢do do genitor frente a prole,
pois o mero visitante volta a ser efetivamente um dos pais’’ (AKEL, 2009, p. 108), refor¢ando
a indispensabilidade de um e outro papel na construcdo da identidade do infante.

Contudo, a imposicdo da responsabilidade conjunta quando ha conflito entre os
genitores suscita controvérsia doutrinéria. Para muitos autores, a exemplo de Maria Berenice
Dias, 0 consenso entre os pais ndo é requisito para a aplicacdo do instituto, podendo o juiz
deferi-la de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, quando essencial as necessidades

especificas do menor. Com este posicionamento corrobora Waldyr Grisard Filho:

N&o € preciso que 0s pais se acertem como casal, mas como pai e mde. Nao é o
litigio que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em litigar, que corréi
gradativa e impiedosamente a possibilidade de didlogo e que deve ser impedida, pois
diante dele nenhuma modalidade de guarda serd adequada ou conveniente. (FILHO,
2013, p. 215)

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento de Recurso Especial®,
também consagrou tal entendimento, adotando como regra a guarda compartilhada,
independentemente de consenso, sob pena de gerar uma superioridade inadmissivel de um dos
genitores. Desse modo, a preferéncia pelo instituto somente deve ser desconsiderada quando o
interesse do menor o exigir. Recomenda-se, para tanto, que o magistrado se utilize de trabalho
técnico-profissional ou de equipe multidisciplinar para subsidiar sua decisdo.

Nesse contexto, a aplicacdo da guarda compartilhada permite a consolidacdo dos

vinculos familiares e favorece o equilibrio na estruturacdo do psiquismo do menor,

5 REsp 1251000/MG (2011/0084897-5), 3.2 T., rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23.08.2011.
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propiciando sua formagdo sauddvel e minimizando a chance de desenvolvimento de
problemas emocionais e de relacionamento.

Outrossim, o instituto aumenta a convivéncia dos pais com os filhos e equipara a
disponibilidade de ambos para sua vida pessoal e profissional; reduz o numero de lides
motivadas pelo inadimplemento da pensdo alimenticia; facilita a responsabilizacdo civil
conjunta pelos danos causados a terceiros; incentiva a solidariedade e a comunicagao entre 0s
pais na criacdo da prole, icando seu nivel de satisfacdo e elidindo os conflitos de lealdade,
dentre os quais se sobreleva a questdo da alienacdo parental (FILHO, 2013, p. 198- 230).

Cumpre ressaltar que, ndo obstante o ordenamento juridico patrio somente tenha
previsto a guarda unilateral e compartilnada, ndo se deve descartar a aplicacdo de outras
formas de custddia que, no caso concreto, preserve de forma mais satisfatéria o bem estar do
menor. Assim, vem sendo admitidas ‘’diversas maneiras de os pais exercerem a guarda dos
filhos, com intento de minimizar o sofrimento e o sentimento de perda do menor que tem,

com a separacdo, um dos genitores afastado de sua convivéncia diaria’’. (AKEL, 2009, p. 91)

5 A ALIENACAO PARENTAL COMO CONSEQUENCIA DA FRAGMENTAGCAO
DO NUCLEO FAMILIAR

A ruptura do vinculo havido entre os genitores acarreta inUmeras modificacdes no seio
familiar, oportunizando o surgimento de conflitos que, na maioria dos casos, afetam de forma
significativa a estabilidade emocional da prole. A confusdo entre a conjugalidade e a
parentalidade, comumente observada nas separacdes ndo absorvidas por um dos individuos,
gera disputas acirradas entre os pais, que passam a usar os filhos como instrumento de
vinganga para obter sua satisfagéo pessoal.

E neste contexto que ganha espaco a prética da alienacdo parental. Tal fendmeno foi
inicialmente estudado na década de 80, pelo psiquiatra norte-americano Richard Gardner e
regulamentado no ordenamento juridico patrio pela Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, em
virtude do crescente nimero de casos postos a apreciacdo dos tribunais patrios e da relevancia

dos bens juridicos colocados em risco. Assim, nos termos do artigo 2° da referida lei:

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



24

Segundo Arlene Mara de Sousa Dias (2010)°, representante da Associacio de Pais e
Maes Separados — APASE no estado do Pard e membro da Comisséo de Defesa dos Direitos
da Crianga e do Adolescente da OAB do mesmo estado, a alienacdo parental € uma préatica
frequentemente constatada ap0s o desfazimento do laco de afeto havido entre os pais, onde
um dos genitores passa a induzir o filho a repelir o ex parceiro, por meio de expedientes
maliciosos, com o intuito de obstaculizar o contato entre eles.

No entanto, a conduta abusiva, cuja caracterizacdo independe da consciéncia de quem
a promove, pode se configurar até mesmo na constancia da unido entre os pais, admitida
também a sua prética por terceiros que, pela sua relacdo de proximidade com o menor, se
utilizem desse convivio para lograr a finalidade ilicita’.

Consoante licdo de Priscila Fonseca (2006), as motivacdes que levam o alienador ao
comportamento antijuridico sdo as mais variadas possiveis. Sua atitude pode resultar, dentre
outras causas, dos sentimentos de rejeicdo e abandono despertados pela ruptura do vinculo
afetivo ou do inconformismo com a repercussdo econémica do término da relagdo,
especialmente quando este se da em virtude da infidelidade do ex companheiro. E

complementa:

Neste Gltimo caso, o alijamento dos filhos de um dos pais resulta de um sentimento
de retaliacdo por parte do ex-cOnjuge abandonado, que entrevé na crianga 0
instrumento perfeito da mais acabada vindita. Pode suceder, também, que a
exclusividade da posse dos filhos revele-se como conseqliéncia do desejo de ndo 0s
ver partilhar da convivéncia com aqueles que vierem a se relacionar com o0 ex-
cbnjuge, independentemente de terem sido eles os responsaveis pelo rompimento do
vinculo matrimonial. Em outra hip6tese, ndo de rara ocorréncia, a alienagdo
promovida apresenta-se como mero resultado da posse exclusiva que o ex-conjuge
pretende ter sobre os filhos. (FONSECA, 2006).

O processo destrutivo tem inicio quando o alienante passa a <> monitorar ndo apenas o
tempo, como também os sentimentos da crianga para com o outro*’(BOTTA,; VIEIRA, 2013),
atingindo, por vezes, os familiares e amigos deste. Para tanto, é imprescindivel a constatacao

de que a conduta seja recorrente, evidenciado de forma inequivoca o fito de afastar o filho do

®  Disponivel em < http://oab-pa.jusbrasil.com.br/noticias/2185595/artigo-alienacao-parental-uma-realidade

silenciosa>. Acesso: 20 de maio de 2014.

" APELAGAO CIVEL. MAE FALECIDA. GUARDA DISPUTADA PELO PAI E AVOS MATERNOS.
SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL DESENCADEADA PELOS AVOS. DEFERIMENTO DA
GUARDA AO PAI. 1. Ndo merece reparos a sentenca que, apds o falecimento da mae, deferiu a guarda da
crianca ao pai, que demonstra reunir todas as condigdes necessarias para proporcionar a filha um ambiente
familiar com amor e limites, necessarios ao seu saudavel crescimento. 2. A tentativa de invalidar a figura
paterna, geradora da sindrome de alienacdo parental, s6 milita em desfavor da crianga e pode ensejar, caso
persista, suspensdo das visitas ao avos, a ser postulada em processo préprio. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70017390972, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 13/06/2007)


http://oab-pa.jusbrasil.com.br/noticias/2185595/artigo-alienacao-parental-uma-realidade
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outro genitor. Assim, sem excluir o reconhecimento de outras atitudes que impliquem

violacdo a da dignidade da prole, a lei exemplifica alguns atos de alienacgdo parental:

Art 2° (...) Paragrafo Gnico. S&o formas exemplificativas de alienacdo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

I11 - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

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

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

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

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

Em regra, o alienador possui elevado poder de influéncia sobre o menor e tende a
desobedecer as determinagdes judiciais acerca da custddia daquele, aproveitando-se da
sensibilidade da crianga para responsabilizar o alienado por todo o sofrimento causado a
prole. Seu comportamento pode dar ensejo a denominada Sindrome da Alienacdo Parental
(SAP), quando verificada situacdo em que a propria crianca, voluntariamente, passa a denegrir
a imagem do genitor alienado, em virtude de ter internalizado como verdade tudo que Ihe foi
sistematicamente repetido.

Sobre o tema, explica Priscila Fonseca:

Pois bem, o ex-consorte — geralmente o detentor da custddia, que intenta afastar o
filho do relacionamento com o outro genitor —, promove aquilo que se denomina
alienacdo parental. Essa situagdo pode dar ensejo ao aparecimento de uma sindrome,
a qual exsurge do apego excessivo e exclusivo da crianca com relagdo a um dos
genitores e do afastamento total do outro. Apresenta-se como o resultado da
conjugacdo de técnicas e/ou processos que, consciente ou inconscientemente, sdo
utilizados pelo genitor que pretende alienar a crianca, a que se alia a pouca vontade
da crianga em estar com o genitor ndo-titular da guarda (FONSECA, 2006).

As reflexdes expostas alhures realcam a diferenca fundamental entre a sindrome e a
alienacdo parental propriamente dita. Esta diz respeito “’ao afastamento do filho de um dos
genitores, provocado pelo outro, via de regra, o titular da custédia’> (FONSECA, 2010).
Aquela diz respeito aos efeitos do processo de alienacdo no psicologico e na conduta do
menor, resultando da combinacgéo entre a campanha de desmoralizagdo do pai ou da mée com

0 proprio comportamento do infante, que, por si s, rejeita a aproximagdo com o alienado.
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No mesmo sentido, de acordo com Arlene Dias (2010), o menor envolvido desenvolve
uma dependéncia exagerada em relacdo ao alienante, por razfes de ordem afetiva e material,

bem como por medo de abandono e desprezo. E complementa:

A crianca cuja sindrome ja se encontra instalada, pode apresentar ansiedade,
nervosismo, depressao, agressividade, transtornos de sono e alimentacdo, etc. E, ao
atingir a fase adulta, podera ser acometida de um grande sentimento de culpa por ter
cooperado - ainda que sob manipulacéo - para o seu afastamento do outro genitor.
Isto podera desencadear uma dificuldade de relacionamento com terceiros, por se
sentir traido pela pessoa em que mais confiava, vez que enquanto crianca, o genitor
alienante é o seu modelo. (DIAS, 2010)

Segundo os psicdlogos Larissa Vieira e Ricardo Botta (2013), a recusa do filho a
comunicacdo com o alienado pode se apresentar no estagio leve, médio e grave. No primeiro
nivel, o alienante atua de forma discreta, de modo que h& pouca ou nenhuma resisténcia do
menor no decorrer das visitas. No estdgio médio, as manifestacdes de animosidade se
intensificam em virtude da crise de lealdade em que o infante se encontra, contaminando
ainda mais o vinculo de afeto. J& na fase grave, a crianca ou o adolescente absorve a conduta e
0s propositos do alienante, sem qualquer consciéncia dos acontecimentos ou sentimento de
remorso, excluindo o outro genitor, do qual construiu uma imagem totalmente negativa.

A problemaética é acentuada quando o alienador, para a efetivacdo de seus designios,
passa a acusar o ex parceiro de maus tratos e abuso sexual®, até mesmo implantando falsas
memorias no infante, para causar-lhe a sensacao de que os episodios realmente ocorreram. <’O
filho é convencido da existéncia de um fato e levado a repetir o que lhe é afirmado como
tendo realmente acontecido. Nem sempre a crianga consegue discernir que estd sendo
manipulada e acaba acreditando naquilo que lhes foi dito de forma insistente e repetida’
(DIAS). Por tal fato, o genitor pode incorrer no delito de denunciacdo caluniosa, tipificado
pelo artigo 339 do Codigo Penal, sem prejuizo da responsabilizacéo civil dai decorrente.

Nessa perspectiva, consoante dic¢do do artigo 4 © da Lei 12.318/10, reconhecido o
abuso moral, a qualquer tempo, de oficio ou a requerimento dos interessados, 0 processo sera
priorizado. Deve 0 juiz adotar imediatamente as medidas necessarias a preservacdo da
integridade psicologica do menor, assegurado o direito minimo de visitacdo assistida quando

ndo lhe importar risco fisico ou mental (paragrafo Unico). Assim entende a jurisprudéncia:

8 DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABUSO SEXUAL. SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL.
Estando as visitas do genitor a filha sendo realizadas junto a servico especializado, ndo ha justificativa para que
se proceda a destituicdo do poder familiar. A denincia de abuso sexual levada a efeito pela genitora, ndo esta
evidenciada, havendo a possibilidade de se estar frente a hipotese da chamada sindrome da alienacdo parental.
Negado provimento.” (Agravo de Instrumento N° 70015224140, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do
RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 12/07/2006).
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REGULAMENTACAO DE VISITAS. SINDROME DA ALIENACAO
PARENTAL. Evidenciada o elevadissimo grau de beligerancia existente entre os
pais que ndo conseguem superar suas dificuldades sem envolver os filhos, bem
como a existéncia de graves acusacdes perpetradas contra o genitor que se encontra
afastado da prole ha bastante tempo, revela-se mais adequada a realizagdo das visitas
em ambiente terapéutico. Tal forma de visitacdo também se recomenda por haver a
possibilidade de se estar diante de quadro de sindrome da alienacdo parental. Apelo
provido em parte. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70016276735,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias,
Julgado em 18/10/2006)

As referidas providéncias, elencadas de forma exemplificativa pela lei

supramencionada, podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, sem qualquer ordem de

preferéncia, e variam de acordo com a gravidade do caso concreto. Sao elas:

Art. 6°. (...)

| - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

I11 - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

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

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

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanga abusiva de enderego, inviabilizagdo ou
obstrucédo a convivéncia familiar, o juiz também poderd inverter a obrigagdo de levar
para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das
alternancias dos periodos de convivéncia familiar. (BRASIL, 2010)

Cumpre ressaltar que, para a identificacdo da efetiva ocorréncia da alienacdo parental,
0 magistrado pode se utilizar de pericia psicoldgica ou biopsicossocial (artigo 5°). O laudo
deve estar apoiado em elementos multidisciplinares, a fim de evitar que o alienante se valha
do Poder Judiciario para, a partir de alega¢des infundadas, prejudicar o genitor vitimado e
seus parentes. Isto porque a prioridade na tramitacdo ndo pode macular as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (ALEXANDRIDIS; FIGUEIREDO, 2014,
p. 67-69).
5.1. A guarda compartilhada como instrumento de combate a alienacdo parental:
alternativa da Lei 12.318/2010

Tradicionalmente, advinda a separacdo dos genitores, a custodia dos filhos era
atribuida a apenas um dos pais, adotando-se de forma prioritaria a guarda exclusiva ou
unilateral. No entanto, esta modalidade guarda enfraquece a relacdo primordial de afeto

existente entre 0 menor e 0 pai ou a mae com que deixou de conviver, favorecendo o
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surgimento de sérios problemas de ordem psiquica e comportamental no seio da familia, que
sdo agravados pelos sentimentos de abandono e inseguranca aflorados por ocasido da

desavenca. Afirmam Larissa Vieira e Ricardo Botta:

(...) os conjuges separando-se deparam com as emogdes afloradas. E um periodo de
competicdo, de desfazimento da habitualidade, uma perda parcial de suas
referéncias, muda-se de casa, priva-se da convivéncia com os filhos, dividem-se os
bens, enfim, é um recomeco dolorido, desgastante, onde valores antes sublimados
sdo revelados em face ao interesse particular. A detencdo do controle sobre o filho e
a sua guarda pode ser um marco de vitoria, de soberania. Geralmente com a ruptura
dos lagos conjugais, uma das partes inconformada com o final da relacdo resolver
vingar-se do ex-conjuge, usando seu filho, através da alienacdo (BOTTA; VIEIRA,
2013).

E Maria Berenice Dias acrescenta:

(...) Quando néo consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo, desencadeia
um processo de destruigdo, de desmoralizagdo, de descrédito do ex-conjuge. Ao ver
o interesse do pai em preservar a convivéncia com o filho, quer vingar-se, afastando
este do genitor. Para isso cria uma série de situa¢des visando a dificultar a0 maximo
ou a impedir a visitacdo. Leva o filho a rejeitar o pai, a odia-lo. (...) (DIAS).

Assim, a obtencdo da guarda exclusiva do menor amplia o risco de atuagéo lesiva do
titular do encargo que, desestabilizado pelos conflitos domésticos, passa a se utilizar da
crianca ou do adolescente para atingir o ex companheiro. Para tanto, se vale de manobras e
artificios ardilosos a fim de desmoralizar o outro genitor perante o filho, corrompendo, muitas
vezes de forma irremedidvel, a comunicacao entre eles, no processo denominado ’alienagio
parental’’.

Para Richard Gardner (1999), o abuso emocional da crian¢a, em virtude da extensdo
dos danos dele provenientes, se mostra muitas vezes mais grave que a propria violéncia fisica
e sexual praticada pelos pais contra o filho. Nestas situacdes, em regra, ainda € possivel a
manutencdo de algum tipo de relacionamento entre a vitima e o agressor, 0 que nao se da no
caso do menor alienado, para quem o genitor passa a ser alguém totalmente estranho.

Conforme ja afirmado, as consequéncias da referida pratica sobre a prole sdo inimeras
e as mais nocivas possiveis. O menor vitima € ignorado enquanto sujeito de direitos e
reduzido a instrumento de vinganca do alienante, podendo desenvolver problemas
psicoldgicos e transtornos psiquiatricos irreversiveis, de imediato ou em longo prazo, como
depressdo cronica, transtornos de identidade, tendéncia ao uso abusivo de alcool e drogas e
até mesmo inclinagéo ao suicidio (BOTTA; VIEIRA, 2013).
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Diante deste cenario cada vez mais recorrente, a Lei 12.318/2010, que disciplina o
procedimento de programagéo mental do menor contra um dos genitores, trouxe em seu bojo,
dentre outras providéncias, a aplicacdo do instituto da guarda compartilhada como mecanismo

apto a coibir os efeitos danosos da pratica da alienacdo parental (art. 6°, V).

Isto porque a elaboracéo e a superacdo da adversidade pelo infante estdo intimamente
relacionadas ‘’com 0 bem-estar dos pais e com a quantidade e a qualidade do contato e do
vinculo entre eles e seus filhos”> (AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2008, p. 21),
mais facilmente alcancado pelo estabelecimento da guarda conjunta. Com efeito, estes autores

enfatizam:

Durante um processo de separacéo, o relacionamento de pais e filhos pode modificar
significativamente. Enfrentar tais situagdes de forma clara e objetiva pode fortalecer
e facilitar o estreitamento dos vinculos, proporcionando um crescimento de ambas as
partes e favorecendo as relagBes. Por outro lado, a falta de contato e esclarecimento
do processo e a tendéncia de colocar a crianga ou o adolescente no centro da
desordem entre o antigo casal (...) dificulta a superacdo do trauma e intensifica os
sentimentos complexos que o envolvem. (...) Este nimero ilimitado de mudancas e
0s ajustamentos necessérios na vida das criangas sdo melhor adaptados quando a
continuidade dos vinculos com ambos o0s pais é preservada e se deixa claro o que vai
acontecer com a vida da crianga dali para a frente, minimizando as dificuldades e os
sofrimentos  enfrentados durante a crise. (AZAMBUJA; LARRATEA;
FILIPOUSKI, 2008, p. 21-22)

Por seu turno, Ana Carolina Akel, analisando os beneficios da adocdo da

corresponsabilidade parental como meio de atenuar as sequelas da perturbacao familiar, aduz:

Na vivéncia do exercicio da guarda compartilhada, a crianga ou o adolescente
desfrutam do convivio constante com ambos os genitores, sem, contudo, ocasionar
uma ruptura na sua habitualidade e uma adaptacdo extremamente séria e abrangente
a uma nova realidade. Um dos genitores permanece com a prole e, ao outro, é
conferida total flexibilidade para participar da sua vida (...) principalmente no que
tange a assuntos importantes referentes a sua formacéo e educagdo, preservando,
assim, a continuidade e o fortalecimento dos lagos afetivos que existem entre pais e
filhos, desde 0 momento da concepcdo. (AKEL, 2009, p. 113)

Isto posto, constata-se que o abuso de poder dos genitores, sustentado pelo sentimento
de posse exclusiva do menor, afronta o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente, violando principalmente a sua dignidade, na medida em que os priva do direito
fundamental a convivéncia familiar.

Por esta razdo, a pratica deve ser rigorosamente combatida atraves de medidas
preventivas e repressivas que possibilitem a manutencdo ou a reconstituicdo, bem como o

fortalecimento do vinculo primordial de afeto entre pais e filhos. Dentre as formas de
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cerceamento, a aplica¢do da guarda compartilhada ganha relevo como modalidade de custddia
que, ao propiciar o equilibrio dos papéis parentais, melhor se coaduna a protecdo dos bens
juridicos infanto-juvenis.

O instituto é, indubitavelmente, a mais aconselhavel alternativa contra o processo de
alienagdo do menor, pois “’mantém, apesar da ruptura, o exercicio comum da autoridade
parental e reserva, a cada um dos pais, o direito de participar das decisbes importantes que se
referem a crianga’” (LEITE, 1997, p. 261). Sua aplicacdo afasta os riscos decorrentes da
atuacdo exclusiva de um dos genitores, assegurando ao menor a realizagdo do tratamento

digno que lhe foi constitucionalmente outorgado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No contexto moderno, o crescente numero de separacfes entre os casais faz emergir a
questdo relativa a atribuicdo da guarda dos filhos. O comprometimento do equilibrio
socioafetivo exerce grande impacto negativo sobre a prole, reclamando o aperfeicoamento de
mecanismos de protecdo que minimizem as sequelas da crise doméstica vivenciada.

Nessa perspectiva, a guarda unilateral ou exclusiva, antes aplicada preferencialmente,
passa a ser questionada em face das novas exigéncias sociais. Evidenciava-se a necessidade
de adocdo de um modelo que garantisse um minimo de continuidade do cenario precedente e
privilegiasse a consolidacdo dos lacos de afeto paterno-filiais, imprescindiveis a apropriada
construcdo da identidade do menor.

Destarte, o legislador patrio, seguindo a linha dos diplomas alienigenas mais
avancados, incorporou ao ordenamento juridico uma nova forma de custddia: a guarda
compartilhada, instituida e regulamentada pela Lei 11.968/2008. A nova espécie, que passa a
ser a regra no direito brasileiro, mantém a corresponsabilidade parental, ndo obstante a
fragmentacdo do ndcleo familiar, conferindo a ambos os genitores, em igualdade de
condigdes, os poderes de decidir acerca dos interesses pessoais e patrimoniais dos filhos.

Ao contrério, a fixacdo da guarda unilateral, ao restringir a convivéncia do menor com
um dos genitores, exerce importante papel no favorecimento da atuacdo abusiva daqueles,
cujo principal exemplo ¢ a alienacdo parental. A prética, disciplinada pela Lei 12.318/2010, é
configurada quando um dos pais, ou terceiro que exerca autoridade sobre 0 menor, passa a
interferir na formacdo psicoldgica deste para afasta-lo do genitor com que ndo convive. Seus

efeitos atingem toda a estrutura familiar, muitas vezes de forma profunda e irreversivel,
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violando os principios da protecéo integral e do melhor interesse da crianca, bem como o
principio da dignidade humana.

Por tais motivos, muitos estudiosos e especialistas tém acertadamente apontado a
guarda compartilhada como instrumento apto a inibir o abuso de poder dos genitores, sendo
que a aplicacdo do instituto como medida repressiva é inclusive prevista pela propria Lei
12.318/2010, em seu artigo 6°, inciso V.

Este modo de custodia preserva a perpetuidade das relacdes dos filhos com ambos os
pais; permite 0 exercicio conjunto da paternidade responsavel; respeita a familia enquanto
sistema; reduz o numero de disputas passionais pelos filhos; e fortalece as relagcBes de
solidariedade e do exercicio complementar das fungdes, por meio da cooperagdo, a despeito
da crise vivenciada pelos genitores.

Diante do exposto, pode-se concluir que a conjugacdo do instituto da guarda
compartilhada com as demais providéncias trazidas pela Lei n. 12.318/2010 é o método mais
eficaz no combate a alienacdo parental. Isto porque a medida possibilita a ambos os genitores
a participacdo conjunta, igualitdria e permanente no exercicio das fungdes paternais,
protegendo os filhos do sentimento de inseguranca e abandono a que a desunido lhes submete
e permitindo, assim, a efetiva concretizagdo dos comandos constitucionais de protecdo ao

menor.

ABSTRACT

The social changing that occurred in the last few decades, as well as the new principles and
values consecrated by the Federal Constitution of 1988, redesigned the family unit, currently
based on the idea of solidarity and affection. However, the contemporary social landscape
allowed the rising of numerous conflicts in the domestic environment, among which
outweighs the problematic of parental alienation, disciplined in the homeland legislation by
the Law 12.318/2010. This form of moral abuse, deviating family power's primary function,
violates the fundamental legal rights of the children, demanding the employment of effective
solution measures, materializing the protection of the minor's dignity. For this reason alone,
the shared custody, which was instituted by the Law 11.698/2008, is one of the most effective
instruments in the combat of parental alienation, as it ensures the parent's role, allowing a
conjoint, equal and permanent participation of both in the daily life of their children.
Therefore, the application of this institute grants greater approximation to the previous
situation, mitigating the negative impact caused by the fragmentation of the minor's nuclear
family, in order to assure his best interest and his personality full development.

KEYWORDS: Family power. Parental Alienation. Shared custody.
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