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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro assegura como uma de suas primazias a protecao
a crianga e ao adolescente, através de previsdes na Constituicdo Federal, no Cddigo
Civil e no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Além do Estado, devem garantir o
melhor direito do menor, a sociedade e a comunidade como um todo e,
principalmente, a familia. Esta, que ao longo da historia sofreu evolugbes no que diz
respeito as relacdes estabelecidas entre seus membros, evoluiu do patriarcalismo ao
poder familiar, transformando o autoritarismo paterno em esforgo conjunto dos
genitores no exercicio do munus publico dado pelo Estado de juntos e com
igualdade de direitos e deveres, cuidarem da prole e administrarem o seu patriménio.
A problematica que se aborda no presente trabalho diz respeito ao fato de a partir do
momento em que ndo ha mais unido matrimonial, qual seria a forma mais eficaz de
garantir ao menor convivio com ambos os genitores? Qual o modelo de guarda
preservaria mais o poder familiar, garantindo aos pais a igualdade de direitos e
deveres sobre seu filho, evitando que um dos genitores interfira negativamente na
relagédo do menor com o outro? Far-se-a uma analise dos tipos de guarda adotados
no direito brasileiro, utilizando-se para tanto os métodos: historico-evolutivo, na
analise e comparagao dos ordenamentos juridicos anteriores, como repercutem no
ordenamento atual e em que evoluiram; o dedutivo de abordagem, fazendo uso da
técnica de pesquisa bibliografica e de exegese-juridica. Ao final, conclui-se é a
determinagdo da guarda compartilhada o instrumento que possibilitara aos pais
separados o exercicio pleno do poder familiar e que € através da guarda
compartilhada e do convivio igualitario do menor com ambos os pais que ela
proporciona, que podera se evitar o fendbmeno da “Alienacédo Parental’.

Palavras-chave: Poder familiar. Guarda compartilhada. Alienagao Parental.



RESUMEN

El ordenamiento juridico brasilefio asegura como una de sus primacias la proteccion
al nifio y al adolescente, a través de previsiones en la Constitucion Federal, en el
Cadigo Civil y en el Estatuto del Nifio y del Adolescente. Ademas del Estado, deben
garantizar el mejor derecho del menor la sociedad y la comunidad como uno todo vy,
principalmente, la familia. Esta, que al largo de la historia sufrié6 evoluciones en lo
que concierne a las relaciones establecidas entre sus miembros, evolucioné del
patriarcalismo al poder familiar, transformandose el autoritarismo del padre en
esfuerzo conjunto de los genitores en el ejercicio del munus publico dato por el
Estado de juntos y con igualdad de derechos y deberes, cuidaren de la prole y
administren su patrimonio. La problematica que se aborda en el presente trabajo
dice respeto al hecho de ¢a partir del momento en que no hay mas union
matrimonial, cual seria la forma mas eficaz de garantizar al hijo menor de edad
convivencia con ambos genitores? ;Cual el modelo de guardia preservaria mas el
poder familiar, garantizando a los padres la igualdad de derechos y deberes sobre
su hijo, evitando que uno de los genitores interfiera negativamente en la relacion del
menor con el otro? Se hara un analisis de los tipos de guardia adoptados en el
derecho brasilefio, utilizandose para tanto los métodos: histérico-evolutivo, en el
analisis y comparacion de los ordenamientos juridicos anteriores, como repercuten
en el ordenamiento actual y en que evolucionaron; el deductivo de abordaje,
haciendo uso de la técnica de investigacion bibliografica y de exegesis-juridica. Al
final, se concluye que es la determinacion de la guardia compartida el instrumento
que posibilitara a los padres separados el ejercicio pleno del poder familiar y que es
a través de la guardia compartida y de la convivencia igualitaria del hijo menor de
edad con ambos los padres que ella proporciona, que podra evitarse el fenémeno de
“Alienacién Parental”

Palabras clave: Poder familiar. Guardia compartida. Alienacion Parental.
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1 INTRODUCAO

O direito de familia € o ramo do direito civil que tem por objeto as relagbes
familiares. Para tanto € necessario se entender o que é familia, conceito este que
sofreu variagées ao longo do tempo até chegar a sua concepcgao atual.

A conceituagéo legal de familia remonta @ Roma Antiga. Nesta, todo o seio
familiar era submetido ao poder soberano do paterfamilias, que tinha uma posigéao
hierarquica superior a todos os outros membros da familia e sobre eles tinha
autoridade e poder de decisao até o dia de sua morte.

O Cddigo Civil de 1916 refletiu a soberania do pai na familia e instituiu em seu
texto o patrio poder, uma tradugao da patria potestas prevista no direito romano. Na
vontade do pai se concentravam as decisbes e o planejamento da familia, sem
nenhuma participagdo ativa da esposa. Este quadro mudou com a Constituicdo
Federal de 1988, que declarou a igualdade de direitos e deveres entre homem e
mulher na sociedade conjuga, no art. 226, §5°, e a Doutrina da Protegao Integral do
menor no art. 227. O patriarcalismo e o papel secundario da mulher no &mbito
familiar deram lugar ao chamado poder familiar, verdadeiro munus publico imposto
pelo Estado aos genitores.

Assim, de acordo com a legislagdo vigente, pai e mae devem desenvolver
igualitariamente as relagdes familiares, incluida nestas a igualdade de direitos e
deveres nos cuidados para com a pessoa do filho, sem que um iniba o direito do
outro.

Pretende-se analisar ao longo desde trabalho a importdncia da Guarda
Compartilhada em manter a igualdade de direitos e deveres dos pais para com sua
prole mesmo quando desfeita a unido conjugal e o quanto esse modelo de guarda
podera ajudar a evitar o fendmeno da chamada “Alienagdo Parental”.

Alienagdo Parental foi o nome dado a um fendmeno que se tornou muito
comum em familias que se desfazem pela separacdo conjugal. Geralmente, quando
pais se separavam, a guarda era dada a um dos cdénjuges, na maioria das vezes, a
mae que, em muitos casos, ressentida com o pai, colocava contra este o filho, de
forma a atingi-lo emocionalmente.

Os efeitos da Alienagdo Parental de um dos genitores sobre menor geram
neste a Sindrome de Alienagcdo Parental. Esta nada mais € do que uma patologia
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que prejudica o psiquico e o emocional do menor, criando traumas, medos €, 0 mais
grave, aversao a um dos genitores.

Foi em meio a esse cenario cadtico, que passou a acometer cada vez mais a
vida das familias brasileira, que fora sancionada em 2010 a Lei n° 12.318, que
dispbe sobre a Alienag&o Parental. A Lei ao tratar da sindrome deixa claro em seu
art. 7° que, ao ser detectada, a atribuicdo ou alteragdo da guarda sera
preferencialmente pela guarda compartilhada e, apenas nas hipoteses em que esta
seja inviavel, dar-se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza a efetiva convivéncia
da crianga ou adolescente com o outro genitor.

A guarda compartilhada fora instituida no Codigo Civil de 2002 pela Lei n°.
11.698/2008 e garante a ambos os pais iguais direitos e deveres sobre o menor e
seu patriménio, sendo um verdadeiro reflexo do poder familiar. Assim, por nao
garantir a guarda a apenas um dos genitores e sim aos dois, esse sistema faz com
que os lagos afetivos do filho se mantenham em relagao a ambos pais e o filho nao
se afaste de qualquer um deles.

Pretende-se demonstrar o estudo e as vantagens da guarda compartilhada no
combate a Alienagdo Parental em dois capitulos. O primeiro traz um apanhado do
instituto do poder familiar, abordando como se deu a evolugdo da patria potestas
romana, até o patriarcalismo do Cdédigo Civil de 1916 e a conquista do poder
familiar, fazendo uma abordagem da guarda compartiihada como essencial ao
exercicio pleno do poder familiar, por garantir, mesmo apés a separagao conjugal, a
sua perpetuacao ao proporcionar direitos e deveres iguais aos genitores.

O segundo capitulo tratara da guarda compartilhada como instrumento
essencial contra a Alienagdo Parental. Neste capitulo sera abordado o conceito de
Alienagéo Parental, a posicéo jurisprudencial frente ao tema e, ao final, a concluséo
pela guarda compartilhada com aquela mais eficaz a combater o referido fenémeno.

Buscar-se-a assim, fazer um estudo detalhado do ordenamento juridico
brasileiro no que concerne ao instituto da guarda de modo a demonstrar que no caso
concreto a guarda compartilhada € a que proporciona melhores condi¢gdes ao menor
e aos pais. Tratar-se-a de demonstrar que a guarda compartilhada garante
igualdade de direitos e deveres entre os genitores de criar e educar o filho,
mantendo ambos, com este, relagdo harmoniosa. Além disso, a guarda
compartilhada proporciona ao menor mais seguranga de seus sentimentos, evitando
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assim que esteja mais vulneravel a influéncias e manipulagées, o que acaba

evitando a Alienacao Parental.

Para isso utilizar-se-a os metodo historico-evolutivo, na andlise e comparagao
dos ordenamentos juridicos anteriores, como repercutem no ordenamento atual e
em que evoluiram. Também o dedutivo de abordagem, fazendo uso da técnica de

pesquisa bibliografica e de exegese-juridica.
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2. A GUARDA COMPARTILHADA E O EXERCICIO PLENO DO PODER FAMILIAR

As relagdes familiares consistem no grande objeto do Direito de Familia,
importante area do Direito Civil. A familia sempre foi alvo de preocupacdo dos
legisladores, desde os tempos mais remotos, por consistir na base da sociedade.

No entanto, a administragdo do seio familiar, assim como dos bens de seus
membros ndo tinham as caracteristicas que apresentam no atual ordenamento
juridico brasileiro. O Codigo Civil de 1916 previa um ambiente familiar patriarcal, que
consistia na concentragdo de todos os poderes familiares nas maos do pai,
considerado o chefe da familia. A mulher tinha um papel marginalizado e,
juntamente com os filhos, uma relagao de dependéncia perante o marido.

A concepgao patriarcal é reflexo do direito romano, que inspirou grande parte
das legislagbes ocidentais no que diz respeito ao direito privado, instituindo assim,
uma familia baseada nos poderes do pater familias, hierarquicamente superior aos
demais membros familiares, constituindo de fato e de direito uma relagao desigual.

O Cadigo Civil de 2002, juntamente com o advento da Constituicdo Federal de
1988, movidos pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelo sentimento de
igualdade que deveria permear entre os povos, fez com que o patriarcalismo desse
lugar ao poder familiar, instituindo um ambiente familiar mais justo, regido por ambos
0s conjuges que passaram a ter direitos e deveres iguais para reger as relagbes
familiares.

2.1 DO PATER FAMILIAS AO PODER FAMILIAR: BREVE HISTORICO

O Direito Romano constitui o bergo do direito privado. Como n&o poderia deixar
de ser, trouxe em seu bojo a instituicdo familiar com caracteristicas que
influenciaram legislagbes desde os tempos mais atuais, como por exemplo, no
Brasil, mais precisamente até o Cddigo de Direito Civil Brasileiro de 1916.

O conceito de familia para o Direito Romano era bastante amplo e poderia
consistir nos mais diversos sentidos, no entanto, todos eles giravam em torno do
poder de um chefe: o pater familia.
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O pai era considerado autoridade no ambito familiar e todos os demais
familiares teriam que se submeter as suas vontades e decisbes. Este possuia o
denominado domus, que era a reunido das qualidades de sacerdote, de dirigente e
de magistrado.

Diante do poderio em torno do pater familia, o conceito de familia na sociedade
romana poderia consistir em dois aspectos: o conjunto de pessoas submissas ao
poder do pater ou o patrimdnio deste.

O conjunto de pessoas submetidas ao pater abarcava a esposa que contraia
matriménio com manu, isto é, que com o matriménio ficava submetida ao poder do
marido e ndo mais de seu pater; os chamados filiusfamilias, isto é, filhos da pater ou
os adotados; a familia do filiusfamilias, que consistia nos filhos deste e na esposa

com quem contraisse casamento com manu; 0S escravos € as pessoas "in
mancipio", pessoas que por outros motivos estavam sob o dominio do pater.

Quanto ao poder do pater familia para com os filhos, nas palavras de Monteiro
(2010, p. 497) "[...] o patrio poder representava uma tirania, a tirania do pai sobre o
filho". Este autoritarismo, inclusive, dava poder ao pater de rejeitar os recém-
nascidos e abandona-los. Ha ainda, os que defendem que o pater teria o poder de
mata-los (no caso de alguma anomalia fisica, por exemplo) ou transferi-lo a outrem,
ou ainda entrega-lo como indenizagao.

O patriménio da familia pertencia ao pater. Assim, tudo que fosse adquirido
seria propriedade deste, semelhante ao que era feito com os escravos, com excegao
das dividas.

Em regra, o patrio poder s6 se extinguia por ocasiao da morte do pater. Assim,
nem a maioridade nem o casamento desfaziam a relagdo de autoridade do
paterfamilias para com os filhos. Havia, entretanto, excegdes, e essas consistiam: na
emancipagao, no abandono dos filhos pelo pater, na elevagdo do filho a certas
dignidades, ou na perda da libertas ou da civitas pelo pater.

No segundo periodo romano, o instituto da "patria potestas" declinou, dentre
outros fatores, pelo sentimento de solidariedade em favor dos filhos, o que levou a
evolugdo do conceito familiar, diminuindo todo o poder sobre a familia até entao
concentrado nas maos do pater. Além disso, a influéncia do cristianismo também
contribuiu para nova conceituagao da entidade "familia".
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No entanto, apesar da queda do instituto romano da "patria potestas" este
fortemente influenciou a sociedade moderna. Sobre o assunto assevera Venosa
(2003, p. 367):

De qualquer modo, a no¢ao romana, ainda que mitigada, chega até a
Idade Moderna. O patriarcalismo vem até nds pelo Direito portugués
e encontra exemplos nos senhores de engenho e bardes do café,
que deixaram marcas indeléveis em nossa historia.

Assim, a colbnia brasileira sofreu por longo tempo influéncia das Ordenagbes
Manuelinas e Filipinas portuguesas no que diz respeito ao direito civil e também ao
Cadigo Civil de 1916.

O patriarcalismo fora figura marcante no Cédigo Civil Brasileiro de 1916, fruto
de uma sociedade onde quem dominava era a elite, sempre na busca de alimentar
seus anseios patrimoniais € sem nenhuma preocupagao para com a sociedade.

Levando em consideragao que a familia é a base da sociedade, tinha-se a ideia
de que a fortalecendo, fortalecer-se-ia também o Estado e, segundo a concepgao da
época, a melhor forma de fortalecimento familiar seria com o controle e o regimento
concentrados nas maos de um chefe de familia autoritario representado na pessoa
do pai.

Assim, os dispositivos referentes a familia no Codigo Civil de 1916 conferiam
ao pai toda a autoridade e poderes referentes a familia. O Capitulo Il do referido
diploma trazia como titulo "Dos direitos e deveres do marido" e seu art. 233

confirmava este como chefe da sociedade conjugal:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:

I. A representacao legal da familia.

II. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher,
gue ao marido competir administrar em virtude do regime matrimonial
adaptado, ou do pacto antenupcial.

[ll. O direito de fixar e mudar o domicilio da familia.

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia
fora do tecto conjugal.

V. Prover a manutengdo da familia, guardada a disposi¢cao do art.
277.

Assim, trazia o Cddigo Civil de 1916, nitida adogao do patrio poder, declarado

claramente em seu art. 380, que "durante o casamento, exerce o patrio poder o
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marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher".
Demonstrando o carater marginalizado que a mulher apresentava a época.

Com o passar dos anos a grande transformagéo que a sociedade passou a
sofrer, que marcou significativamente o século XX, foi modificando a concepgéo
patriarcal brasileira. A insercdo da mulher do mercado de trabalho, que passou a
nao figurar mais como dona-de-casa, submetida ao marido, e que agora também
contribuia economicamente para o sustento da casa, mudou o cenario tradicional do
conceito da familia brasileira.

Ja em 1962, a Lei n°. 4.121 modificou a redacado de varios dispositivos do
Cddigo Civil entdo vigente, ja inserindo a mulher na colaboragdo da administragao
familiar e atribuindo o patrio poder também a esta. Como demonstra a redagao dos
arts. 233 e 380:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcao que
exerce com a colaboracao da mulher, no interesse comum do
casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251).

[.]

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboracao da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo
com exclusividade. (grifo nosso)

A grande concretizagdo da igualdade de direitos entre homem e mulher para
reger a entidade familiar adveio com a Magna Carta de 1988. Seu art. 5° |, traz
como direito fundamental a igualdade entre homens e mulheres, em direitos e
obrigagbes. Além disso, seu art. 226 ao mencionar a familia como base da
sociedade, que goza de protegdo do Estado, materializa em seu paragrafo 5° a

igualdade entre homem e mulher no seio familiar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do
Estado.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

E a partir de entdo que, no ordenamento juridico brasileiro, o patriarcalismo,
como poder concentrado apenas nas maos do pai, chefe da familia, da lugar ao
poder familiar. Este é tido como o conjunto de direitos e deveres exercido no ambito

familiar em favor dos filhos e de seu patrimdnio "exercido pelos pais na mais estreita
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colaboragéao, e em igualdade de condigées" (PEREIRA, 1979, p. 240). Concretizando
o principio da igualdade que permeia a Magna Carta de 1998.

2.2 DO PODER FAMILIAR: CONCEITO, FINALIDADE E ABRANGENCIA

O poder familiar € o direito-dever que tem os pais, em pé de igualdade, de gerir
a criacao e o patriménio de seus filhos menores de idade. Nas palavras de Monteiro
(2010, p. 498) "[...] o poder familiar pode ser conceituado como o conjunto de
obrigagbes, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos menores".
Constitui assim a isonomia entre pai e mae nas responsabilidades para com sua
prole.

Tal poder-dever dos pais para com a sua prole € assegurado,
constitucionalmente, com previsao também no Estatuto da Crianga e do Adolescente
e no Codigo Civil, além do Codigo Penal que prevé as sangbes daqueles pais que
fugirem a tal responsabilidade.

Assim, a evolugdo da patria postestas para o poder familiar culminou na
mudanga da titularidade e no limite da gestdo do ambito familiar. O que antes era
gerido de forma absoluta pelo pater, inclusive sobre os filhos maiores de idade,
agora é exercido de forma concomitante pelos cOnjuges e apenas sobre os filhos
menores de idade.

Tal evolugao é retrato do novo cenario que tomou conta do pais. O Brasil ndo
vivia mais na época dos cafezais, onde o Estado girava em torno do lucro, e onde a
familia também fazia parte de um negécio. Mas sim, num Estado regido por uma
Constituicdo Cidada, que tinha por fundamento a dignidade da pessoa humana, e
onde os olhares estavam agora voltados para o bem-estar dos filhos.

Em 1990 o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) veio para garantir a
protecao integral da crianga e do adolescente. Trazendo como dever prioritario da
familia a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacao, ao esporte e, dentre outros, a convivéncia familiar e comunitaria (art. 4°,
da Lei n°® 8.069/90).
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Incumbiu ainda aos pais o dever de sustento, de guarda e de educacdo dos
filhos menores e de, no interesse deles, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais (art. 22, da Lei n°® 8.069/90).

O conceito do exercicio do poder familiar € trazido no texto do ECA no art. 21:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigées,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislagao civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judicidria competente para a solugdo da
divergéncia.

O texto do dispositivo acima reafirma a titularidade conjunta entre pai € mae na
educacao no filho menor, ndo existindo entre eles prevaléncia, de modo que,
havendo divergéncia podera qualquer deles procurar o judiciario para dirimir a
contenda.

O Cddigo Civil de 2002 também trilha na mesma sistematica e prevé em seu
art.1.631 a competéncia do poder familiar a ambos os pais, aduzindo em seu
paragrafo unico, do mesmo modo que o ECA, que a divergéncia dos pais quanto ao
exercicio do poder familiar autoriza qualquer deles acionar o Poder Judiciario para
que seja solucionado o caso.

O novo diploma civil ao disciplinar o exercicio do poder de familia elenca de
forma exemplificativa em seu texto os direitos e deveres dos pais para com a pessoa
dos filhos no art. 1.634:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criagéo e educagao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer
0 poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos
proprios de sua idade e condigao.

O inciso | trata do carater social. Nao adianta apenas os pais sustentarem
financeiramente seu filho, & necessario garantir-lhe o direito a educagao previsto na

Constituicdo Federal, em seu art. 227 e no art. 205, que traz a educagdo como
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sendo "direito de todos e dever do Estado e da familia" importante para o
desenvolvimento do individuo visando seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho.

O inciso Il se refere a guarda do menor e €, inclusive, complementado pelo
inciso VI onde, em virtude da guarda dos filhos pertencer aos pais, estes poderéao
reclama-la de quem ilegalmente os detenha.

A guarda sera exercida igualmente pelo pai e pela mée em razdo e obediéncia
ao principio da igualdade. Nao € a toa que no caso de divorcio, ha uma tendéncia da
jurisprudéncia, assim como uma preferéncia estampada na lei, pela guarda
compartilhada. Esta atribui semelhantes direitos e deveres aos pais, sem que haja
preferéncia entre um ou outra para a guarda do filho.

O inciso Ill menciona a outorga para o casamento do filho relativamente
incapaz (entre dezesseis e dezoito anos), esta sera concedida por ambos os pais. A
auséncia de qualquer deles nao legitima o menor ao casamento.

A divergéncia de opinido entre os pais quanto a autorizagao para o casamento
do filho podera ser resolvida com a recorréncia de qualquer um deles ao judiciario.
Quanto a recusa injusta dos pais, podera o préprio menor recorrer a via judicial para
que o juiz a supra.

O inciso IV se refere a nomeagdo de tutor por um dos pais, através de
testamento ou documento, valida somente quando o outro n&o sobreviver ou nao
tiver condi¢cdes de exercer o poder familiar. Isso se justifica pelo fato de serem os
pais os maiores interessados no cuidado de seus filhos, constituindo assim as
melhores pessoas para indicar com quem ficara sua guarda quando nédo a puderem
exercer.

O inciso V diz respeito a representagédo dos atos da vida civil. Os pais como
responsaveis por seus filhos os representardo até que completem dezesseis anos,
dos dezesseis anos aos dezoito anos os assistirdo.

Por fim, o inciso VII diz respeito aos deveres dos filhos e direitos dos pais de
serem obedecidos e respeitados e de exigir os servigos proprios de sua idade e
condicéo.

Os pais, no exercicio do poder familiar, também exercem poder patrimonial
com relagdo aos filhos. A administragdo dos bens dos menores, assim como o
usufruto de seus bens tem previsdo no art. 1.689 do Cadigo Civil:
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Art. 1.689. O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:

| - sdo usufrutuarios dos bens dos filhos;

II - ttm a administragdo dos bens dos filhos menores sob sua
autoridade.

Neste caso, os pais funcionardo com verdadeiros administradores e deverdo
zelar pelo patriménio que Ihe esta confiado, ndo podendo passar disso. Assim, ndo
poderao alienar bens do menor ou grava-los de 6nus reais, sem que se demonstre
em juizo, segundo o art. 1.691, a necessidade e o interesse do filho.

Os pais fugirdo a regra de administradores dos bens de sua prole quando no
exercicio do poder familiar colidirem seus interesses com o do filho. Esta é a
redacdo do Cddigo Civil, que no seu art. 1.692 determina que na ocasido, a
requerimento do préprio filho ou do Ministério Publico, o juiz nomeara curador
especial.

2.3 AS CARACTERISTICAS DO PODER FAMILIAR

Como ja é sabido, o poder familiar é constituido por um conjunto de direitos e
deveres dos pais para com os filhos e para com o patriménio destes. E claro
também o carater protecionista do Estado para com os direitos do menor, seja da
crianga ou do adolescente.

Assim, o cuidado dos pais para com os filhos menores constitui verdadeiro
munus publico. O Estado € o maior interessado no regular desempenho do poder
familiar e na obediéncia a normas de direto a ele referentes, preservando assim a
maior entidade do seio social, qual seja a familia.

Além disso, o poder familiar é personalissimo. Portanto, ndo é possivel que
seja delegado, renunciado ou substabelecido a outrem. N&o é possivel se abrir méo
do poder familiar e qualquer transac¢ao que o tenha por objeto é nula.

Nos casos extremos, cabe exceg¢do a retirada do poder familiar dos pais. A
situacéo € prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu art. 166, que se
refere a colocagdo em familia substituta. No entanto, o caso sera avaliado e dosado
pelo juiz, com a participagdo do Ministério Publico no processo e sera precedido de
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orientagbes e esclarecimentos prestados pela equipe Interprofissional da Justica da
Infancia e da Juventude. Constitui assim o caso, em medida excepcional e peculiar.

Outra caracteristica do poder familiar, esta elencada por Diniz (2010, p. 566), €
a impossibilidade da tutela ser garantida ao pai ou méae que teve o poder familiar
destituido. Assim sendo, se torna incompativel o instituto da tutela com o poder
familiar.

O poder familiar € a, relacdo autoritaria e hierarquica, constituida entre pais e
filhos. Constitui, assim, uma relagdo de submissédo destes, segundo elenca o art.
1.630 do Cdédigo Civil, que diz: "os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores".

A imprescritibilidade também faz parte do poder familiar. O n&do exercicio das
fungdes inerentes ao munus que é confiado aos pais ndo faz com que estes
decaiam do poder.

E a imprescritibilidade definida nas palavras de Gongalves (2012, p. 414): "O
poder familiar é também imprescritivel, no sentido de que dele o genitor ndo decai
pelo fato de ndo exercita-lo, somente podendo perdé-lo na forma e nos casos
expressos em lei". Assim, apenas nos casos taxados na lei podera haver a perda do
poder familiar, 0 que n&o acorre puramente pelo ndo exercicio.

Assim, as hipoteses de perda do poder familiar sdo elencadas de forma
taxativa pela lei e sO serdo efetivadas apds passar pela via judicial, visto que, a
retirada da crianga ou do adolescente do seio da familia biolégica constitui medida

excepcional, sempre na busca do melhor interesse do menor.

2.4 A IMPORTANCIA DO COMPARTILHAMENTO DA GUARDA NO EXERCICIO
DO PODER FAMILIAR

A guarda do menor constitui um direito e um dever dos pais de terem sob seus
cuidados seus filhos. E através dela que sera exercido o poder familiar. No entanto,
no capitulo Xl das normas do direito de familia, referente as normas de protecéo da
pessoa dos filhos, preocupa-se o legislador em regular a guarda do menor no caso

de separacao judicial ou divorcio.
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Com a dissolugao da unido conjugal havera de decidir-se com quem ficara a
guarda do menor. Tal decisdao podera ser acordada pelos genitores ou pelo juiz,
sempre no melhor interesse da crianga e do adolescente. Assim, podera ser dada a
guarda unilateralmente a um dos pais, alternadamente a ambos ou por estes
compartilhada.

A guarda unilateral é definida no art. 1.583, §1°, do Cadigo Civil como aquela
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua. Assim, como
observado nas ligdes de Monteiro (2010, p. 386), apenas um dos cOnjuges exercera
a guarda e a ele cabera a tomada de decisdes sobre a educacgao e a prestacdo de
cuidados ao filho, cabendo ao outro apenas o direito-dever de visitas e fiscalizagéo.

Sera deferida a guarda unilateral ao genitor que cumprir os critérios elencados
nos incisos do art. 1.583 § 2°, do Cédigo Civil, considerados como os definidores das
melhores condigdes a serem prestadas ao menor. So eles: afeto nas relagdes com
o genitor e com o grupo familiar, saude, segurancga e educacéo.

Cada um dos requisitos tem a mesma importancia, ndo prevalecendo um sobre
outro. E importante ainda ressaltar que néo significa apresentar melhores condicdes
ao menor necessariamente aquele genitor que tenha melhores condigbes
financeiras, o que é demonstrado através do fato de que, um dos requisitos para a
obtencéo da guarda seja o afeto do menor com o genitor, que pode ser inferior para
com o que tenha melhores condigdes financeiras.

A redacgao da segunda parte do art. 1.583, §1°, do Cédigo Civil, da a definicdo
do instituto da guarda compartilhada. Esta, segundo o texto, é "a responsabilizagao
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que n&o vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns".

Assim, na guarda compartilhada ambos os pais sdo detentores da guarda,
havendo uma conjugacéo de esforgos nas decisbes concernentes a educacao e a
prestacado de cuidados ao menor, evitando-se que apenas um o faga e que o outro
fique limitado & visitas e fiscalizagdo dos interesses do filhos. Segundo Dias' com a
insercdo no ordenamento brasileiro desse novo tipo de guarda, “[...] acabou a
disputa pela posse do filho que, tratado como um mero objeto, ficava sob a guarda

da mae que detinha o poder de permitir ou ndo as visitas do pai”.

' DIAS, Maria Berenice. Filho da Mae. Disponivel em; <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/2_-
_filho_da_m%E3e.pdf>. Acesso em: 10 jan 2014.
22



Persiste assim na guarda compartilhada o sentido do poder familiar que norteia
as relagées no seio da familia, os direito e deveres para com o filho e para com seu
patriménio sdo exercidos igualitariamente, nas mesmas proporgdes, por ambos 0s
pais, ndo podendo um reprimir o direito do outro.

Partindo do corolario de que a crianga € assegurada a convivéncia familiar,
dever que cabe ao Poder Publico, a familia, a comunidade e a sociedade em geral,
previsto no art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o modelo da guarda
compartilhada propicia uma continua relagdo de convivéncia com ambos o0s
genitores, mantendo os lagos de afei¢ao entre pais e filhos.

Embora as Varas de Familia brasileiras ja viessem utilizando um modelo de
cooperagao entre os genitores na guarda da sua prole, a Lei n°. 11.698/2008 trouxe
o instituto da guarda compartilhada de maneira expressa no Cédigo Civil de 2002.
Nesse sentido assevera Gongalves (2012, p. 295):

A Lei 11.698/2008 chega em boa hora, assegurando "a ambos os
genitores responsabilidade conjunta, conferindo-lhes, de forma
igualitaria, o exercicio dos direitos e deveres concernentes a
autoridade parental. Ndo mais se limita o ndo guardido a fiscalizar a
manutengao do filho quando na guarda do outro (CC, art. 1.589).
Ambos os pais, persistem com todos o complexo de 6nus que
decorrem do poder familiar, sujeitando-se a pena de multa se agirem
dolosa ou culposamente (ECA, art. 249)".

A Lei n°% 11.696/2008 trouxe ainda relevante contribuicdo a guarda
compartilhada, instituindo-a como preferencial a guarda unilateral. O §1°, do art.
1.584, do Cddigo Civil prevé a obrigagao do juiz em informar ao pais do menor o
significado e a importancia do instituto da guarda compartilhada, além disso da
similitude existente entre os direitos e deveres atribuidos aos genitores e as sangdes
pelo descumprimento.

Assim como a guarda unilateral, a guarda compartilhada podera ser requerida
por consenso entre os pais ou autonomamente por qualquer um deles em agéo de
divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida cautelar, ou ainda, decretada
pelo juiz (art. 1.584, | e Il).

Quando nao houver acordo entre os genitores quanto a guarda do menor,
segundo disposicao do art. 1.584, §2°, o juiz, sempre que possivel, aplicara a guarda
compartilhada. Do aludido paragrafo € possivel extrair dois aspectos: a) a
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importancia e a preferéncia que tem o instituto da guarda compartilhada,
demonstrando-se que € a medida mais adequada a satisfagdo dos interesses do
menor e do pleno exercicio do poder familiar, ultrapassando as fronteiras da unido
conjugal; b) que tal medida ndo é aplicavel a todos os casos, haja vista que, embora
a guarda compartilhada seja o melhor instituto a ser aplicado a maioria, havera
situacdo em que a satisfagao do interesse do menor dar-se-a de outra forma, como,
por exemplo, com a determinagao da guarda unilateral a um dos pais.

A guarda compartilhada € instituto que nao se confunde com a guarda
alternada. Esta que, nas licbes de Monteiro (2010, p. 386), ndo € bem vista no direito
brasileiro, prevé a alternancia de guarda entre o pai e a mae, assim, quando o filho
estiver com o pai este exercera seu direito com exclusividade, ndo estando a mae
naquele momento com a guarda do filho, e vice-versa. O que ndo ocorre com a
guarda compartilhada, em que o filho estando com o pai ou com a méae, estara
sempre sob a guarda de ambos, ndo havendo alterndncia, mas sim uma
concomitancia entre ambos nos direitos e deveres com relagao ao filho.

Desse modo, ao analisar as espécies de Guarda elencadas pelo Codigo Civil
brasileiro, fica facil perceber que, salvo em situagbes extremas analisadas no caso
concreto, a guarda compartilhada € a espécie de guarda que melhor garante o
exercicio pleno do poder familiar a ambos os pais. Visto que é através dessa
espécie de guarda que havera uma divisédo de responsabilidades e as decisées a
respeito da vida e patriménio do menor serdo tomadas em comum acordo.

Assim, questées como qual a escola que o filho frequentara, quais os cursos
que ira cursar ou se ira fazer aula de natagdo ou aula de inglés, por exemplo, sao
decisbes tomadas em acordo por ambos os pais que juntos também irdo decidir
quem ira levar o menor ou pegar nas respectivas atividades.

Segundo Dias? “

compartilhar a guarda de um filho € muito mais garantir que ele
tera pais igualmente engajados no atendimento aos deveres inerentes ao poder
familiar’. E por esse sistema de compartihamento de deveres e direitos que a
guarda compartilhada consegue garantir a ambos os genitores a participagédo ativa
na vida do menor.

Com a guarda compartilhada o poder familiar ndo se altera e os beneficios séo

refletidos em favor do menor e dos genitores, estreitando com relagdo a ambos os

2 DIAS, Maria Berenice. Filho da Mae. Disponivel em; <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/2_-
_filho_da_m%E3e.pdf>. Acesso em: 10 jan 2014.
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lagos afetivos. Aos pais € garantida a oportunidade de acompanhar de perto o
desenvolver da prole, participando ativamente de sua vida e de sua educacao. Aos
filhos, o trauma que muitas vezes enfrentam da separagdo dos genitores ndo é téo
sentido, pois a convivéncia com ambos € constante.

Assim, € com o sistema de guarda compartilhada que na maioria dos casos
concretos havera a satisfagdo do melhor interesse do menor. Esse sistema permite
que os filhos crescam com o referencial de educacao do pai e da mae, através do

poder familiar por ambos exercido.
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3. GUARDA COMPARTILHADA: UM INSTRUMENTO CONTRA A ALIENACAO
PARENTAL

A principal e mais importante caracteristica que marca o compartilhamento da
guarda é a divisdo de responsabilidades, de direitos e de deveres, para com o0s
filhos menores quando da dissolugdo da unido conjugal. Assim, apds o fim da
relagéo entre os genitores, o filho ndo se afastara de um dos pais, como acontece
com a guarda unilateral, mas, pelo contrario, tera convivéncia corriqueira com
ambos.

Desse modo, o compartilhamento da guarda acabou por se tornar um
instrumento de unido entre o filho e ambos os pais que, mesmo separados, dividem
tarefas como pegar ou deixar na escola, decidem em qual escola o filho deve
estudar, visitam em horarios acordados dia-a-dia, sem a necessidade de
predeterminagdo em juizo, dentre outras decisées que tornam o convivio do menor
com ambos muito mais saudavel e harmonico.

No entanto, ainda ha casos em que um dos genitores consegue colocar o
menor contra o outro. E a chamada Alienagdo Parental, que consiste em acgdes de
um dos genitores para que o filho crie averséo e até medo do outro, com o objetivo
de afasta-los.

A Alienacao Parental cria na crianga ou no adolescente além de sintomas
como, baixo rendimento escolar e inseguranga, uma aversao ao genitor, vitima da
alienacao parental, por acreditar nas mentiras contadas pelo genitor alienante.

Diante disso, os sintomas que a crianga desenvolve sdo resultados da
chamada Sindrome de Alienacdo Parental, que acaba por prejudicar
psicologicamente o menor, chegando a ser considerada uma patologia psiquica
gravissima.

E em busca da protecdo do menor e do seu melhor interesse que, na maioria
das vezes, na andlise do caso concreto, a guarda compartiihada tem se
demonstrado a melhor solucdo para evitar o fenébmeno da Alienacdo Parental, visto
que nesse tipo de guarda o menor mantém igualitariamente o vinculo com os dois
genitores, que dividem, mesmo que desfeita a unido conjugal, direitos e deveres
relacionados a ele.
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3.1 CONCEITO DA SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

Muitas vezes a dissolugdo conjugal se da de forma desgastante para a
familia, resultante de brigas entre os cbnjuges e disputas destes por bens e pela
guarda do(s) filho(s). Essas desavencgas acabam por refletir nas relagées entre pais
e filhos, resultando para estes, em alguns casos, no distanciamento de um de seus
genitores e/ou criando traumas e medos que carregam, muitas vezes, para toda a
vida.

A separagao conjugal, mesmo que mais comum nos ultimos tempos, ainda é
vista de forma traumatica principalmente para criancas e adolescentes, por sua
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, que passam muitas vezes a néao
ter mais pai e mae unidos em prol de sua educagéo, cuidados e carinho.

Em muitos casos, a dissolugdo conjugal resulta numa verdadeira “guerra”
entre os pais na disputa pela ateng&o e pelo carinho da prole, algumas vezes por
ciume da relacdo desta com o outro genitor, outras vezes para atingi-lo
emocionalmente, devido a ressentimentos oriundos da dissolugéo conjugal.

No intuito entdo de afastar o filho do outro genitor &€ que surge o fenédmeno da
Alienagao Parental. A Alienagao Parental ocorre quando um dos genitores passa a
induzir a crianga/adolescente a rejeitar o outro. E como explica Silva (2011, p.47): “A
Alienagéo Parental (AP) caracteriza o ato de induzir a crianga a rejeitar o pai/méae-
alvo (com esquivas, mensagens difamatorias, até o 6dio ou acusagdes de abuso
sexual)”.

Assim, com declaragbes e informagdes inveridicas sobre o outro genitor, o
alienante tenta até mesmo criar falsas memoérias na crianga, contando histérias e
fazendo com que ela acredite que estas realmente aconteceram. Com  isso, ©
genitor alienante consegue muitas vezes até convencer a crianga de que o genitor
alienado teria abusado sexualmente dela, fazendo com que a crianga ndo queira o
ver mais, crie 6dio, raiva ou medo dele. E o que expde DIAS (2011, p.463):

Assim, o infante passa aos poucos a se convencer da versao que lhe
foi implantada, gerando a nitida sensagéo de que essas lembrangas
de fato ocorreram. Isso gera contradigdo de sentimentos e destruigéo
do vinculo entre o genitor e o filho. Restando 6rfao do genitor
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alienado, acaba o filho se identificando com o genitor patoldgico,
aceitando como verdadeiro tudo o que |lhe é informado.

Querer afastar o outro genitor do convivio da crianga/adolescente € também
outra maneira de ajudar a distancia-los. Nao repassar recados, ndo avisar ao outro
genitor de festas da escola do filho ou tentar atrapalhar as visitagbes com mentiras
de que o filho esta doente, sdo alguns exemplos de como se tenta afastar o genitor-
alvo do filho.

A Alienacao Parental praticada por um dos pais acaba por desenvolver na
crianga a chamada Sindrome de Alienagdo Parental (SAP). Segundo PINTO (2011)
o termo surgiu em meados dos anos 80 nos Estados Unidos pelo psiquiatra Richard
Gardner, que a definia como um disturbio da infancia, que transforma a consciéncia
dos filhos com a campanha difamatdria do pai ou da mae contra o outro genitor.

A SAP atinge o psicologico e o emocional da crianga e manifesta nela, dentre
outros sintomas, inseguranga, ansiedade, baixo rendimento escolar, angustia,
timidez e depressao. E por esses e outros efeitos provocados na crianca que Silva
(2011, p.46) qualifica a SAP como uma patologia psiquica gravissima.

Assim, tendo em vista os traumas e interferéncia negativa que essa Sindrome
pode causar na vida e no desenvolvimento da crianga ou do adolescente, foi criada
em 2010 a Lei n® 12.318, que trata da Alienacao Parental, que traz sua definicdo no
art. 2°. Vejamos:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na
formagéo psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manuteng&o de vinculos com este.

O legislador ao tratar da Alienagao Parental na Lei n® 12.318/2010 preocupou-
se em, além de definir seu conceito, delimitar quem podem ser os alienantes.
Embora ocorra com menor frequéncia, como vimos, ndo séo alienantes apenas um
genitor contra outro, mas também avds e aqueles que detenham a autoridade, a
vigilncia ou a guarda do menor.

A Alienagdo Parental fere diretamente o poder familiar previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002. Isto porque, a partir do

momento que um dos genitores é afastado do filho encontra-se impossibilitado de
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exercer em pé de igualdade o poder-dever que lhes é incumbido de juntos gerirem e
administrarem a vida do menor.

Além disso, a Alienagao Parental coloca em risco os direitos fundamentais
inerentes a crianga e ao adolescente como o direito a convivéncia familiar saudavel
(art. 3° da Lei n° 12.318/2010), a saude psiquica e ao respeito, previsto pela
Doutrina da Protecdo Integral do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. E o que
assevera Amato (2012, p.3):

(...) a alienacdo parental se trata de elemento violador aos direitos
fundamentais e principios de prote¢do a crianga e ao adolescente,
conquistados a tanto custo e, difundidos no Brasil, a partir da
Doutrina da Protegéo Integral, consagrada pela Constituicao Federal
de 1988.

Tendo em vista a gravidade dos prejuizos que podera causar a Alienagao
Parental, principalmente ao menor, identificadas em acdo judicial caracteristicas
tipicas dela, o processo tera tramitagao prioritaria podendo inclusive serem tomadas
medidas provisérias de modo a assegurar a preservagao da integridade psicologica
da crianga ou do adolescente.

No julgamento da agdo, o juiz, sem prejuizo das agdes civis e penais
pertinentes e outras medidas cabiveis, aplicara (cumulativamente ou nao) as
medidas elencadas no inciso e paragrafo do 6° da Lei n°® 12.318/2010, quais sejam:

Art. 6° (...)

| - declarar a ocorréncia de alienagao parental e advertir o alienador;
Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou
sua inversao;

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

VIl - declarar a suspensédo da autoridade parental.

Paragrafo unico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco,
inviabilizacdo ou obstru¢cdo a convivéncia familiar, o juiz também
podera inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou
adolescente da residéncia do genitor, por ocasiao das alternancias
dos periodos de convivéncia familiar.

Tais medidas tém como principal objetivo estabelecer o melhor direito ao
menor, que sofre um enorme dano emocional e psicoldgico. Para tanto, pode-se
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perceber que os referido incisos buscam, além de cuidados psicolégicos, o
restabelecimento do convivio do menor com o genitor que sofreu a Alienagéo
Parental.

E importante dar-se destaque ao inciso V do referido art. 6° da Lei n°
12.318/2010, que determina como uma das medidas a serem tomadas, nos casos
de identificagdo de Sindrome de Alienacdo Parental, a “alteracdo da guarda para
guarda compartilhada ou sua inversao”. Nota-se a importancia dada pela Lei ao
instituto da Guarda Compartilhada, tendo em vista ser tido o modelo de Guarda que
melhor garante o direito ao menor da convivéncia com ambos os genitores,
garantindo assim o exercicio pleno do poder familiar, mesmo nos casos de
separagao conjugal.

No entanto, o dispositivo também fez previsdo dos casos em que, sendo tao
grave a Alienagao Parental praticada por um dos genitores e t&do grave a Sindrome
causada na crianga ou no adolescente, a Guarda que tenha sido dada de forma
compartilhada a ambos os genitores, seja invertida em unilateral a favor do que
tenha sofrido o injusto dano.

Desse modo, sensato fora o legislador ao prever que, embora a Guarda
Compartilhada seja a melhor solugdo para o0 menor na maioria dos casos, a analise
do caso concreto podera demonstrar que a convivéncia com o genitor alienante nao
€ saudavel ao menor, instituindo, portanto, outro tipo de guarda e outras medidas no
seu melhor interesse.

3.2 A POSICAO JURISPRUDENCIAL FRENTE AO TEMA DA ALIENACAO
PARENTAL

Os tribunais brasileiros vém decidindo, em causas que envolvem menor,
como os de Alienagdo Parental, sempre em favor de seu melhor interesse, como
nao poderia deixar de ser. Tal posicionamento fora demonstrado em julgado do
Tribunal de Justica de Distrito Federal, em sede de Agravo de Instrumento. Vejamos:

DIREITO DE FAMiLIA E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA DE ALIENACAO
PARENTAL CUMULADA COM PEDIDO DE = GUARDA
COMPARTILHADA E ALTERACAO DO LAR DE REFERENCIA COM
PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. CPC, ART. 273.
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AUSENCIA DE PROVA INEQUIVOCA. DOUTRINA DA PROTE(;AO
INTEGRAL. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. MAIOR DILACAO
PROBATORIA. 1. OS DIREITOS DAS CRIANCAS DEVEM SER
INTERPRETADOS CONFORME O DISPOSTO NA CONSTITUICAO
FEDERAL, ART. 227 E NO ESTATUTO DA CRIANCA E
ADOLESCENTE (LEI 8.069/90), PAUTADOS NA DOUTRINA DA
PROTEQAO INTEGRAL DA CRIANCA, QUE COMPREENDE O
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. 1.1 E DIZER
AINDA: NOS PROCESSOS A ENVOLVER MENORES, DEVEM AS
MEDIDAS SER TOMADAS NO INTERESSE DESTES, O QUAL
DEVE PREVALECER DIANTE DE QUAISQUER OUTRAS
MEDIDAS. 2. O PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA DEVE
SER ANALISADO A LUZ DO PREVISTO NO ART. 273 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL, QUE EXIGE, ALEM DA PROVA DA
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E PLAUSIBILIDADE NAS
MESMAS, O FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE
DIFICIL REPARACAO. 2.1. NO CASO, NAO EXISTEM
ELEMENTOS DE PROVA SUFICIENTES PARA CONFIRMAR O
ALEGADO PELO AGRAVANTE, IMPONDO-SE A MANUTENCAO
DA SITUACAO DA FORMA EM QUE SE ENCONTRA. 2.2. ALEM
DA DEMANDA AINDA NAO ESTAR ANGULARIZADA PELA
CITACAO DA RE, EXISTEM NOS AUTOS DOCUMENTOS
REFERENTES A OUTRO PROCESSO QUE CONTRADIZEM
FATOS AFIRMADOS PELO AUTOR. 2.3. PORTANTO, SE FAZ
NECESSARIA UMA MAIOR INSTRUCAO PROBATORIA DO FEITO.
3. PRECEDENTE DA TURMA: "1. O DIREITO DE GUARDA E
CONFERIDO SEGUNDO O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. O NORTE IMPOSTO PELA LEGISLACAO,
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, DIRECIONA NO SENTIDO DA
PREVALENCIA DA PROTECAO DO MENOR SOBRE AS DEMAIS
ASPIRACOES DOS PAIS. 2. A ANTECIPACAO DA TUTELA,
SEGUNDO DISCIPLINA O ARTIGO 273, DO CPC, EXIGE, ALEM
DA PROVA DE RISCO IRREPARAVEL OU DE DIFiCIL
REPARACAO, A VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES DA
PARTE AUTORAL. 2.1. NA HIPOTESE CONCRETA, POR MAIS
QUE O AGRAVANTE APONTE FATOS RELEVANTES QUANTO AS
CONDICOES DAS INFANTES, NAQ HA ELEMENTOS DE PROVA
SUFICIENTES PARA CONFIRMA-LOS, IMPONDO-SE, DESTE
MODO, A MANUTENGCAO DA SITUACAO FATICA DA FORMA
COMO SE ENCONTRA. 3. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO" (20130020047640AGI, DJE: 11/07/2013. PAG.: 119).
4. AGRAVO IMPROVIDO. (TJ-DF — Agravo de Instrumento.
AGI20130020240170 DF 0024943-61.2013.8.07.0000, Relator:
JOAO EGMONT, Data de Julgamento: 11/12/2013, 52 Turma Civel,
Data de Publicacdo: DJE no dia 16/12/2013 . Péag.: 116). (grifo
nosso)

Apoés analisar a jurisprudéncia citada, pO6de-se perceber que, levando em
consideragado a melhor condicdo do menor, embora a guarda compartilhada seja a
melhor solugdo na maioria dos casos que tratam de guarda, os tribunais brasileiros
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tém se mostrado bastante criteriosos em sua concessao na analise dos casos
concreto e ndo a concedendo quando seja desfavoravel a ele.

No entanto, € a Guarda Compartilhada o modelo de guarda preferencial aos
demais tendo em vista que se adequa a maioria dos casos concretos como mais
benéfico ao menor. E por isso, e também em atencdo a doutrina da protecao integral
da crianga e do adolescente, que n&o obsta a determinagao do compartilhamento da
guarda o fato, por exemplo, dos pais ndo se darem bem. Este é o posicionamento do
julgado infra, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACOES CIVEIS. FAMILIA. ALTERACAO DO REGIME DE
VISITACAO PATERNA. IMPROCEDENCIA. ESTABELECIMENTO
DA GUARDA COMPARTILHADA. PROCEDENCIA. MANUTENCAO.
RECONHECIMENTO DE ALIENACAO PARENTAL.
DESCABIMENTO. REVOGACAO DA GRATUIDADE JUDICIARIA
DEFERIDA NA SENTENCA AO GENITOR. CABIMENTO.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. PROPORCIONALIDADE A SER
OBSERVADA  EM RELACAO A VERBA HONORARIA.
COMPENSACAO. VIABILIDADE. 1. Caso em que os estudos
técnicos realizados na instrugdo foram categéricos no sentido da
inexisténcia de situagdo a contraindicar o convivio paterno-filial,
ocorréncia que amparou a improcedéncia do pedido de suspenséo
das visitas paternas (objeto da agéo), revelando, em contrapartida, a
dificuldade de comunicagédo e de cooperagdo entre 0s genitores, a
litigiosidade decorrente da separagdo, bem como os negativos
reflexos desse conflito no desenvolvimento emocional do filho menor,
responsabilidade que deve ser imputada a ambos os genitores, nao
autorizando o pretendido reconhecimento da alienacao parental
alegadamente praticada pela genitora (objeto da reconvencgéao). 2.
Considerando que ambos os genitores sao aptos ao exercicio
da guarda, corretamente estabelecido na origem o seu
compartilhamento (objeto da reconvengao), arranjo que atende ao
disposto no art. 1.584, § 2°, do CC (nova redagao dada pela Lei n°.
13.058/14) e que se apresenta mais adequado a superacao do
litigio e ao atendimento dos superiores interesses do infante. 3.
A auséncia de consenso entre os pais nao pode... servir, por si
apenas, para obstar o compartilhamento da guarda, que, diante
da alteracao legislativa e em atencao aos superiores interesses
dos filhos, deve ser tido como regra. Precedente do STJ. 4.
Manutengéo da sentenga no ponto em que fixou como base de
moradia a residéncia da genitora e regulamentou o convivio paterno-
filial nos termos propostos pelo genitor, em atencdo a necessidade
de preservagao e fortalecimento dos vinculos afetivos saudaveis. 5.
Nao tendo o genitor demonstrado sua situagao de fazenda e, assim,
que faz jus a concessao da assisténcia judiciaria gratuita, deve ser
revogado o beneficio deferido em seu favor na sentenga, conforme
requerido no apelo da genitora. 6. Descabido o redimensionamento
da sucumbéncia reciproca, pois inocorrente o alegado decaimento
minimo do genitor, devendo ser mantida a proporgéo estabelecida na
sentenca para o pagamento das custas processuais, que deve ser
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observada também em relacdo aos honorarios advocaticios,
possibilitando-se a compensagao (art. 21, paragrafo unico, do CPC e
da Sumula n° 306 do STJ), conforme postulado no apelo do genitor.
7. Declaragédo de voto do revisor. APELOS PARCIALMENTE
PROVIDOS. (Apelagao Civel N° 70061663670, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em 09/04/2015). (TJ-RS — Apelacao Civel. AC70061663670
RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de Julgamento:
09/04/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicagéo: Diario da
Justica do dia 22/04/2015) .

Demonstra-se através da jurisprudéncia acima que o compartilhamento da
guarda nao é medida tomada para satisfazer os genitores, mas sim o menor. Assim,
no caso em tela o fato de ndo se darem bem os genitores ndao fora motivo de
conversao da Guarda Compartilhada em Unilateral.

Essa conversao de Guarda Compartiihada em Unilateral € comum quando
existe um compartilhamento de guarda pré-estabelecido e surge o fendbmeno da
Alienacao Parental, se comportando o alienante de tal maneira que sua convivéncia
com a crianga nao se torna mais saudavel por tentar a qualquer custo afastar a
crianga do convivio do outro genitor.

Casos em que o alienante faz a crianga acreditar que o outro genitor a tenha
abusado sexualmente, ou outras mentiras infundadas contadas ao menor com o
objetivo de afasta-lo do outro genitor, sdo causas para declarar a inaptiddao do
genitor alienante a guarda do menor.

Dessa forma, a partir do momento que a Sindrome de Alienagéo Parental é
detectada na crianga a Guarda Compartilhada que fora determinada em juizo podera
dar lugar a guarda unilateral ao genitor que “viabiliza a efetiva convivéncia da
crianga ou adolescente com o outro genitor”, segundo a redagao do art. 7° da Lei de
Alienagao Parental (Lei n° 12.318/2010). Tal posicionamento pode ser apreciado no
julgado a seguir:

APELACAO CIVEL. ACOES DE GUARDA. DISPUTA ENTRE A
GENITORA E A AVO PATERNA DAS MENORES. PREVALENCIA
DOS PRECIPUOS INTERESSES DAS INFANTES. PRECEDENTES.
SENTENCA CONFIRMADA. As criangas necessitam de um
referencial seguro para viver e se desenvolver e seu bem-estar deve
se sobrepor, como um valor maior, a qualquer interesse outro. A
julgar pelos elementos constantes nos autos, especialmente os
ulteriores estudo social e laudo psicolégico, a genitora apresenta
plenas condicoes de exercer o poder familiar e, especificamente,
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a guarda das meninas, medida recomendada para a preservacao
da integridade emocional das infantes, as quais, enquanto
permaneceram sob a guarda da avd, apresentaram fortes
indicios de desenvolvimento da chamada sindrome da alienacao
parental. Ndo se verificam razdes plausiveis para que seja operada
reforma na sentenca, cuja solucao é a que melhor atende ao
interesse das infantes, preservando-lhes a seguranca e o bem-
estar fisico e emocional, inclusive no que pertine a restricao do
exercicio do direito de visitas pela avo, condicionado a
submissdao a tratamento psicolégico. APELO DESPROVIDO.
(Apelacao Civel N° 70059431171, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em
26/11/2014). (TJ-RS — Apelacao Civel. AC70059431171 RS, Relator:
Sandra Brisolara Medeiros, Data de Julgamento: 26/11/2014, Sétima
Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
02/12/2014)

Desse modo, fica claro perceber que, ao se detectar a Alienagdo Parental
pela qual passa o menor que sofre com ela, ha que ser feita a analise do caso
concreto para que seja tomada a decisao a respeito da guarda do menor que melhor
satisfaga seus direitos com base na doutrina da protegéo integral da crianca.

Embora o sistema de Guarda Compartilhada, por garantir direitos e deveres
iguais aos genitores, seja considerado o melhor sistema de guarda, ha casos em
que o compartilhamento da guarda ndo se mostra a melhor alternativa por se fazer
necessario o afastamento de um dos genitores para que haja o melhor

desenvolvimento do menor.

3.3 GUARDA COMPARTILHADA: UM INSTRUMENTO CONTRA A ALIENACAO
PARENTAL

O poder familiar dos pais, conceituado pela divisdo de direitos e deveres
sobre o menor, vai muito além de um munus publico determinado pelo Estado em
favor de sua protecdo. A responsabilidade dos pais para com sua prole constitui
propriamente um instinto de cuidado, inerente a paternidade e a maternidade e sera
exercido por estes independentemente da espécie de guarda que um e/ou o outro
tenham sobre o menor.

No entanto, como se pdde perceber ao longo do trabalho, ha certos tipos de
guardas que inibem em parte esse poder familiar. Na guarda unilateral, sera o poder
familiar exercido plenamente apenas por um dos genitores, que sera o detentor da

guarda, cabendo ao outro apenas o dever de prestar alimentos e visita-lo em
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horarios e dias previamente estabelecidos. A guarda alternada se da do mesmo
modo, em momentos alternados apenas um dos genitores tera o exercicio pleno do
poder familiar referente ao menor, com o direito de tomar as decisbes a ele
pertinentes unilateralmente.

Ocorre que, € a guarda compartilhada a espécie de guarda que melhor garante
o exercicio pleno do poder familiar a ambos os pais. E através dessa espécie de
guarda que havera uma divisdo de responsabilidades e as decisdes a respeito da
vida e patriménio do menor serdo tomadas em comum acordo.

Assim, questées como qual a escola que o filho frequentara, quais os cursos
que ira cursar ou se ira fazer aula de natagdo ou aula de inglés, por exemplo, sao
decisGes tomadas em acordo por ambos os pais que juntos também irdo decidir
quem ira levar o menor ou pegar nas respectivas atividades.

O compartilhamento da guarda acaba garantindo que, mesmo apds 0 processo
de dissolucao conjugal, o filho possa conviver em harmonia com ambos os pais,
garantindo a ele, portanto, seu direito fundamental ao convivio familiar saudavel.

Desse modo, a Guarda Compartilhada acaba por ser uma inibidora do
fenbmeno da Alienagdo Parental que provoca na crianga e no adolescente que
sofrem com ela, visto que, com a proximidade com dois genitores e seguranga que
sentird com os dois, sera mais dificil um conseguir colocar o filho contra o outro. E o
que assevera SILVA e FOGIATTO apud FONTELES (2014):

Como na guarda compartilhada a vivéncia cotidiana é mais facil de
ser exercitada, fator que proporciona a crianga maior seguranca dos
seus sentimentos, diminuindo, por consequéncia, a possibilidade de
sofrer as influéncias negativas e de ser manipulada e, ainda, pelo
fato de que nenhum dos genitores podera utilizar-se do argumento
de que em razdo da guarda estar consigo podera agir com
exclusividade sobre a crianca, € este um importante instrumento para
amenizar a ocorréncia da Sindrome da Alienacao Parental.

A Guarda Compartilhada permitira ao menor estabelecer relagdes corriqueiras
com ambos os genitores, de modo que se tornara mais dificil coloca-lo contra o outro
ao tentar convencé-lo com mentira, afastando assim o fenbmeno da Alienagéo
Parental.

E importante ressaltar que, embora na maioria dos casos o compartilhamento
da guarda tenha se demonstrado a melhor solugdo, em alguns casos este ndo sera

o0 modelo de guarda que resguardara o melhor interesse do menor.
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Ha casos em que, embora a guarda compartilhada tenha sido deferida, ainda
assim um dos pais consegue prejudicar psicologicamente a crianga com Alienagao
Parental, se mostrando incapaz de manter a guarda do filho, ocasido essa em que a
guarda podera ser convertida em unilateral para que se garanta o melhor
desenvolvimento do menor.

Em se tratando de qualquer causa, especialmente a que trata de menores,
nao ha uma decisdo absoluta, que se encaixe a qualquer caso, mas havera uma
solugdo que na maioria dos casos seja adequada para garantir ao menor o seu
melhor interesse. E isso que acontece com o compartilhamento da guarda, por
garantir ao menor a convivéncia com ambos 0s pais e, consequentemente, evitar o
fendbmeno da alienagéo parental que tanto prejudica emocional e psicologicamente o
menor.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se no presente trabalho o quanto o instituto familiar evoluiu ao longo da
historia. A Roma Antiga apresentava um modelo de entidade familiar totalmente
patriarcal, ao exaltar nesta a figura do pater familias, hierarquicamente superior aos
demais familiares e unico responsavel pelas decisbes que o0s envolvesse, assim
como seu patriménio.

O modelo romano fora seguido pela legislagao brasileira, no Cddigo Civil de
1916, que caracterizava a familia da época como patriarcal. O pai era quem tinha
para si todas as responsabilidades da familia e a mae ocupava um papel
secundario, atuando quando o pai ndo pudesse exercer seu papel de chefe da
familia.

A Constituicdo Federal de 1988, aliada as normas do novo Cadigo Civil, do ano
de 2002, trouxeram uma nova caracteristica do conceito de familia. A familia agora
nao concentra mais suas decisdes e responsabilidades apenas em um cOnjuge, mas
estabelece igualdade de direitos e deveres entre ambos os conjuges, especialmente
no que diz respeito aos cuidados e a proteg¢ao do filho menor.

Com a isonomia imposta a eles surge, com relagédo aos cuidados dos genitores
aos filhos menores, a responsabilidade do poder familiar. Este é o poder-dever que
passam a ter os pais, em pé de igualdade, de prezar pelos cuidados de sua prole,
sempre em favor do melhor interesse dela. Constitui um verdadeiro munus publico
imposto pelo Estado aos genitores, no intuito de prezar pelos cuidados da crianga e
do adolescente.

Diante da analise do conceito atual de familia e da importancia que tem o poder
familiar nas suas relagées, concluiu-se que a administragdo do lar e paternidade
responsavel sdo fatores que giram em torno do melhor interesse da criangca e do
adolescente, que devera ser garantido em todas as relagbes que evolverem o
menor.

No caso da separagdo dos genitores, na hora de decidir a quem cabera a
guarda do menor devera ser levado em conta qual a melhor solugéo, ou seja, a que
garanta o minimo sofrimento e traumas a este como os provocados pela Alienagao
Parental que pode causar.

Assim, 0 juiz no caso concreto devera analisar qual a melhor espécie de

guarda a ser aplicada a situagdo, de modo que seja deferida sempre em favor do
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melhor interesse do menor. De acordo com o Cdédigo Civil de 2002, podera ser
deferida em favor do menor a guarda unilateral ou a guarda compartilhada, cabendo
a escolha por uma ou por outra aos pais, se houver acordo entre ambos ou, caso
contrario, ao juiz que podera inclusive determinar regime de guarda diverso daquele
acordado entre os pais, se for constatado que sera mais benéfico ao menor.

Em algumas situagdes torna-se mais viavel a aplicagdo da guarda unilateral a
um dos genitores, ficando ao outro o dever de prestar alimentos e de fiscalizar o
exercicio da guarda do genitor a quem foi confiada. Cabera ainda ao n&o detentor da
guarda o direito de visita no periodo e nos dias acordados.

Tem-se constatado, no entanto, pelo estudo do presente trabalho, que a melhor
solugao no caso concreto para evitar o fenbmeno da Alienagao Parental, em regra, é
a aplicagdo da guarda compartilhada entre os pais do menor. Nessa espécie de
guarda ambos os pais a detém, compartilhando dos mesmos direitos e deveres para
com sua prole, tomando em conjunto assim as decisbes sobre sua educagao e
cuidado, cabendo a ambos também a administragao de seu patriménio.

E na guarda compartilhada que se sobressai o principio constitucional da
isonomia, igualando entre os cbnjuges as responsabilidades para com sua prole,
quando os mesmos nao estejam unidos pelo matriménio ou de fato. Neste mesmo
principio se inspira o poder familiar, que apresenta a mesma divisdo igualitaria de
responsabilidades entre os pais para com os filhos.

Por ser a guarda compartilhada o melhor reflexo do poder familiar, por
continuarem ambos os pais a exercé-lo em sua plenitude, ficando mais dificil por
isso, um pai colocar o filho contra o outro, de modo que faga com que o menor
repudie o genitor alienado.

Constitui assim o compartilhamento da guarda o modelo de guarda mais
benéfico na maioria dos casos concretos. Sua importancia € ressaltada quando
previsto no Cddigo Civil de 2002 que na auséncia de acordo entre os genitores sera
este o0 modelo de guarda adotado sempre que possivel e que na audiéncia de
conciliacdo devera o juiz informar ao pai e a mae sua importancia, significado e

semelhanga dos direitos e deveres entre os pais para com os filhos.
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