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RESUMO

A presente monografia objetiva analisar a aplicabilidade da Guarda Compartilhada
nos casos de Alienacdo Parental, abordando, num primeiro momento, aspectos
gerais do direito de familia, por intermédio do instituto da guarda frente ao poder
familiar e a protecdo dos filhos. Apresenta um estudo detalhado da guarda
compartilhada, evidenciando sua regulamentagdo no Ordenamento juridico
brasileiro, através da Lei n® 11.698/08. Trata da possibilidade juridica da sua
aplicacao, seus aspectos relevantes e suas vantagens e desvantagens, com foco
nos principios do melhor interesse do menor, da convivéncia familiar e da igualdade
entre os genitores. Aborda o fenébmeno da alienacao parental no ambito do contexto
familiar, apresentando sua previsdo normativa na Lei n® 12.318/10 e suas
consideracdes gerais e pontos preponderantes, bem como as dificuldades praticas
de sua aplicacdo. Ao final, demonstra, por meio de posicionamentos doutrinérios e
analise jurisprudencial, a previsao legal e a nao efetividade da guarda compartilhada
mediante casos de alienagéo parental.

Palavras-chave: Instituto da guarda. Poder familiar. Melhor interesse do menor.

Guarda compartilhada. Alienagao parental.



ABSTRACT

The present monography aims at analysing the applications of the Joint Physical
Custody in the cases of parental alienation and talks about, in the first moment, the
overall aspects of the family’s right through the institute of the Joint Custody
considering the familiar power and the children’s protection. It present a detailed
study of the joint custody and is the evidence of it's regulamentation in the Brazilian
caselaw norm, through the Law n.? 11.698/08. It deals with the caselaw possibility of
it's application, it's prominent aspects an it's advantages and disadvantages,
focusing the principles of the betler minor’s interest; also the familiar closeness and
the equality between the progenitors. It also considers the phenomenon of parental
alienation within the familiar context, presenting normative prevision in the Law
n.212.318/10 and it's general considerations and prominent points as well as the
practical difficulties of it1s application. In the final section, through the doctrinal
position and caselaw analysis, the legal prevision and ineffectiveness of the joint
custody via parental alienation cases.

Key-word: Custody institute. Parental authority. The minor's better interest. Joint
custody. Parental alienation.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como objetivo analisar a aplicabilidade do
instituto da Guarda Compartilhada nos casos em que for constatada a pratica de
atos de Alienacao Parental, contextualizando a teoria e a pratica dos institutos que
se revelam como consequéncia do término de vinculo conjugal que tenha gerado
filhos. O tema trabalhado é alvo de constantes discussdes no Judiciario Brasileiro,
por tratar de problemas vivenciados no Direito de Familia que influenciam
diretamente a vida do casal e de sua prole, bem como da sociedade.

A pesquisa desenvolvida apresenta-se estruturada em quatro capitulos,
abordando, inicialmente, os aspectos gerais do direito familiar, dando enfoque ao
estudo da guarda e do poder familiar, a evolugcdo de ambos na legislacéo brasileira,
bem como da protecao dos filhos por intermédio desses institutos.

No capitulo seguinte apresenta-se um estudo detalhado da guarda
compartilhada, por meio da sua regulamentacao pela Lei n? 11.698/08, evidenciando
a possibilidade juridica da sua aplicagcdo nas questdes familiares, seus aspectos
relevantes, para a moderna realidade juridica brasileira, bem como as vantagens e
desvantagens desse modelo de guarda, em obediéncia aos principios do melhor
interesse do menor, da convivéncia familiar e da igualdade entre os genitores.

Num terceiro momento aborda-se o fendbmeno da alienacao parental
dentro do contexto familiar, através de sua previsdao normativa na Lei n® 12.318/10,
apresentando, de forma geral, seus aspectos teéricos e analisando sua aplicacao
pratica pelos magistrados.

Ao final efetua-se uma contextualizacdo do instituto da guarda
compartilhada e da alienacao parental, visando o estudo de casos concretos para,
através de analise doutrinaria e jurisprudencial, chegar-se ao cerne da pesquisa, que
€ a comprovacao ou nao da efetividade da guarda compartilhada nos casos de
alienacao parental.

Diante do crescente numero de separacdes e divorcios vivenciados na
sociedade moderna, constatou-se que o instituto da guarda precisava ser
aperfeicoado, surgindo, entdo, a modalidade da guarda na forma compartilhada,
regulamentada pela Lei n? 11.698/08, com o objetivo de equilibrar os papeis
parentais, diante da divergente guarda Unica, apresentando melhores possibilidades
de adaptacado a nova realidade familiar, por permitir a condicao de igualdade entre
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0s genitores perante as responsabilidades e convivéncia com seus filhos,
minimizando os danos advindos da separagdo do casal. Assim, a guarda
compartilhada se propde a tutelar prioritariamente os interesses da crianca e do
adolescente, sobrepondo-se aos objetivos pessoais dos pais, atendendo ao principio
da garantia do melhor interesse do menor.

A separacao conjugal também abre caminhos para a alienacao parental,
revelando-se numa pratica abusiva de exercicio do poder familiar por um dos
genitores, através de campanhas psicoldgicas negativas incute na mente do filho a
rejeicdo ao outro genitor, com a nitida intencado de afastd-lo do convivio com sua
prole, em decorréncia de sentimentos de vinganca e do inconformismo pelo fim do
relacionamento conjugal.

O estudo apurado dos institutos da Guarda Compartilhada e da Alienagéao
Parental torna-se preponderante para a andlise a que se propde o presente trabalho
monografico, demonstrando, através do método dedutivo, por meio de pesquisa
bibliografica em doutrinas, legislacdes e jurisprudéncias, os beneficios resultantes da
aplicacéo desta modalidade de guarda, bem como sua efetividade mediante casos
de comprovada pratica de atos de Alienacao Parental.

Portanto, este trabalho de pesquisa busca estudar a guarda
compartilhada associada a casos de alienacédo parental, elucidando suas atuacdes
nos casos de separagcao conjugal consensual, no que tange a guarda dos filhos,
além do contexto em que os pais ndo conseguem se relacionar de forma pacifica,
acirrando os animos mediante qualquer situacao que lhes diga respeito, chegando a

criar um ambiente doentio e propenso a alienagao parental.
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2 GUARDA

O Instituto da Guarda sera tratado neste capitulo como marco inicial para
melhor compreensdo do contexto do Direito de Familia, apresentando aspectos
histéricos e tragando consideracdes sobre o poder familiar, sobre a protecao que é
dispensada aos filhos e sobre os modelos de guarda existentes na legislacéao
brasileira.

2.1 Poder familiar

A expressdo poder familiar surgiu da tentativa de se abrandar o sentido
da antiga expressao patrio poder, que desde o direito romano era conferido ao pai
de forma absoluta sobre a pessoa dos filhos, assentado numa ideologia patriarcal
com interesses patrimoniais.

O patrio poder foi um instituto previsto no Cdédigo Civil de 1916,
assegurado exclusivamente ao marido, chefe da sociedade conjugal. Enquanto que
a mulher era vista apenas como uma projecao da figura do marido, sé exercendo o
poder familiar sobre seus filhos na falta ou impedimento do pai. Caso ela ficasse
vilva e se casasse novamente, perderia o patrio poder sobre os filhos, e s6 o
recuperaria quando enviuvasse novamente (DIAS, 2011).

Com o decorrer do tempo, a sociedade evoluiu. Assim, novos conceitos
juridicos foram sendo inseridos na Legislacao brasileira, por meio de reformulagcdes
constitucionais e jurisprudenciais, com o intuito de melhor amparar a todos da forma
mais justa possivel.

O Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/62) assegurou o patrio poder a
ambos os pais, contudo o marido ainda o exercia prioritariamente, contando com sua
mulher apenas como uma colaboradora. No caso de divergéncia entre os dois,
prevaleceria a vontade do pai, cabendo a mae socorrer-se da Justica para buscar
seus direitos (DIAS, 2011)."

' Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o 0 marido com a
colaboragéo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo
com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a
decisao do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz, para solugao da divergéncia.
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Posteriormente, com a promulgagcdo da Lei 6.515/77, que regulou os
casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, o pai € a mae
passaram a ser titulares dos encargos parentais, que continuaram a existir mesmo
apds o divércio ou quando sobreviesse novo casamento de qualquer dos pais,
embora a guarda do filho seja atribuida a apenas um deles.

Caio Mario da Silva Pereira contribui com este entendimento relatando:

O Cédigo Civil de 2002, ao introduzir uma nova terminologia no que
tange ao patrio poder, identificando-o como ‘poder familiar’, nao
abandonou a sua natureza de ‘poder do instituto, marcado
modernamente por obrigacdes e responsabilidades decorrentes das
necessidades de protecdo dos filhos, como pessoas em peculiar
condi¢cdo de desenvolvimento (PEREIRA, 2004, p. 423).

Dessa forma, o Cédigo Civil dispensou tratamento ao poder familiar nos
seus artigos 1.630 a 1.638, regulamentando o exercicio e as formas de suspensao e
extingdo, que serdo apresentadas adiante. Nesse contexto, ressaltou que os filhos,
enquanto menores, estarao sujeitos ao poder familiar, que sera exercido pelos pais,
durante o casamento ou na vigéncia da uniao estavel.

Ha, portanto, uma limitagdo no texto legal supracitado, mais
especificamente no art. 1.631 do CC, pois, de acordo com o que preceitua Maria
Berenice Dias, o poder familiar nao decorrera do casamento ou da uniao estavel,
mas, sim, da paternidade e da filiacao (DIAS, 2011).

A convivéncia dos genitores ndo sera requisito essencial para o exercicio
do encargo familiar, mesmo havendo separacdo ou divércio entre eles; os seus
direitos e deveres em relacdo aos filhos continuardo a existir em sua integridade,
com excecao ao direito de té-los em sua companhia, casos em que a guarda
absorvera alguns aspectos do encargo familiar, pois, estando o filho sob a guarda
unilateral de um dos pais, ao outro cabera o direito de visitas.

Isto ndo significara perda do poder familiar ou da guarda juridica pelo
genitor ndo guardido, pois subsistird seu direito de supervisionar o interesse dos
filhos, bem como de fiscalizar sua manutencéo e educacgdo.? No entanto, ndo tera
direito de acdo nem podera vetar decisbes tomadas pelo detentor da guarda
(GRISARD FILHO, 2010; DIAS, 2011).

2 Art. 1.583, § 32, CC: § 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a m@e que nado a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

Art. 1.589, CC: O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em
sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutengéo e educagéo.
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O poder familiar decorre da paternidade natural ou da filiagcdo legal,
convertendo-se em direito irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel,
sendo suas obrigacdes personalissimas.

Apesar das influéncias deixadas por esse poder patriarcal, durante a
vigéncia do Codigo Civil de 1916, que se estendeu até 2002, o Direito brasileiro
passou por sensiveis transformagdes, desencadeadas por diversos movimentos
sociais, consagrando os ideais de igualdade entre os cbnjuges, entre os filhos e
entre estes e seus pais. Houve um abrandamento no rigor empregado, até entédo, ao
instituto, ocasionando sua modificacdo e alcangcando seu verdadeiro objetivo, que é
0 da protecgao.

A Constituicao Federal, no art. 226, § 5%, concedeu tratamento isonédmico
ao homem e a mulher, assegurando-lhes iguais direitos e deveres quanto a
sociedade conjugal, outorgando a ambos 0s genitores 0 desempenho do poder
familiar com relacao aos filhos comuns.

De forma marcante, a Constituicdo também tratou das relagdes familiares,
rompendo com a hegemonia do casamento como a Unica e legitima forma de
constituicdo da familia. Reconheceu também a multiplicidade familiar
consubstanciada através da unido estavel e da comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, ao que se denomina familia monoparental. Assim, a
definicdo de familia, hodiernamente, ganhou novos contextos, sendo também
legitimada pelo principio da afetividade e ndo mais sé pela heranca bioldgica.
Nesses moldes, a Constituicdo também equiparou todos os filhos, fossem eles
havidos ou ndo do casamento, assegurando-lhes os mesmos direitos (GRISARD
FILHO, 2010; DIAS, 2011, grifo nosso).

Segundo Lébo (2008): “A consagracao da forca normativa dos principios
constitucionais representou um dos maiores avancos do Direito brasileiro apds a
Constituicao Federal de 1988”. Dessa forma, para a composicdo da entidade
familiar, a afetividade passou entao a figurar como um dos principios gerais, ao lado
da liberdade, da igualdade e do melhor interesse da crianca. Nesse sentido tem se
posicionado o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica®:

O STF, no julgamento conjunto da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 132-RJ e da Acdo Direta de

> MADALENO, Rolf. A afetividade como principio juridico consagrado no direito de familia. REVISTA
JURIDICA CONSULEX. ano XVI, n. 378, pag. 24-27, out. 2012,
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Inconstitucionalidade n® 4.277-DF (Rel. Min. Ayres Britto, DJe
14.10.11), conferiu ao art. 1.723 do Coddigo Civil de 2002
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, para excluir do
dispositivo legal todo significado que impeg¢a o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar. Na mesma direcdo se pronunciou o Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 1.183.378-RS (Rel. Min.
Luis Felipe Saloméao, DJe 01.02.12), ao destacar serem multiplos os
arranjos familiares, ndo havendo como negar a protecdo estatal a
qualquer familia, independentemente de orientacdo sexual dos seus
participes, pois todas possuem os mesmos nucleos axioldgicos da
dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

Mediante tais ensinamentos, colhe-se que a dignidade humana e o afeto
sao principios primordiais na construcdo dos vinculos familiares, pelos quais a
Constituicao Federal tutela a pluralidade familiar desmembrada da precedéncia
biolégica e consolidada na base psicoldgica do afeto e da dignidade.

Significativas mudangas também ocorreram com o advento da Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que confirmou a igualdade entre
0s cOnjuges para a regéncia dos interesses dos filhos e o principio da protecao
integral das criancas e adolescentes. Embora ela seja anterior ao Cédigo Civil,
constitui-se em um microssistema, com regras prevalentes, nao sofrendo
influéncias normativas nem contradicao em relacao ao Cddigo Civil, havendo apenas
derrogacao do termo patrio poder, que foi substituido por poder familiar (DIAS, 2011,
grifo nosso).

Os deveres dos pais sao ressaltados no Codigo Civil de forma limitada,
afirmando que os filhos estardo sujeitos ao poder familiar enquanto menores (art.
1.630, CC). Em caso de morte de ambos os pais ou se estes forem desconhecidos,
o menor ficara sob autoridade de um tutor. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
€ mais abrangente, ao admitir a colocagdo do menor em familia substituta através
dos institutos da guarda, tutela ou adocao, conforme preceitua seu art. 28.

Vislumbra-se no instituto do poder familiar um interesse social, traduzido
em valores morais, educacionais, espirituais, psicolégicos e principalmente afetivos,
que se traduzem nos direitos e deveres dos pais em relagdo a pessoa dos filhos
apresentados pelo Cdodigo Civil, nos diferentes incisos do seu art. 1.634, dos quais
se destacam a direcdo da criacdo e da educacao, a obrigacdo de té-los em sua
companhia e guarda, bem como o direito de reclama-los de quem ilegalmente os
detenha.

Esses atributos do poder familiar também s&o afirmados pelo Estatuto da

Crianca e do Adolescente, em seu art. 22, da seguinte forma: “Aos pais incumbe o
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dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais”.

Assim, o instituto do poder familiar tem uma conotacéao juridica que se
traduz em um munus®, um dever familiar imposto por lei aos pais, no sentido de
exercer a autoridade parental no campo material e existencial, e de satisfazer outras
necessidades dos filhos, especialmente de indole afetiva. O desvio em seu exercicio
podera ocasionar a limitacdo, suspensdo ou extincdo desse munus, mediante
decisdo judicial (DIAS, 2011).

Segundo Grisard Filho (2010), a autonomia da familia ndo é absoluta,
sendo necessaria, as vezes, a intervencao estatal de forma subsidiaria, dando-se
enfoque diverso a natureza juridica do poder familiar que, tendo atributos de um
encargo, ou seja: de um dever dado aos pais, € supervisionado pelo Estado, com a
finalidade de evitar abusos no seu exercicio.

Também ha que se suscitar o enfoque dado ao poder familiar em face de
terceiros e nas relacdes pai e filho. Quanto a postura dos pais em face de terceiros,
Santos Neto (1994, p. 60) defende que ‘[...] cuida-se de um verdadeiro direito
subjetivo, um atributo pessoal, uma faculdade de agir legitimado pelo texto legal,
diante do caso concreto”.

O poder familiar se constitui num direito subjetivo dos pais nas relacoes
externas. Quanto as relacdes pai-filho, o instituto revela-se como um conjunto de
poderes-deveres, impostos pela norma juridica, os quais deverdo ser exercidos de
forma altruistica pelos pais, no interesse do integral desenvolvimento dos filhos.
Desse conjunto de atribuicdes, duas categorias de relacdes se evidenciam: uma que
trata da questdo pessoal dos filhos menores, e outra que trata da questdo
patrimonial destes infantes. No entanto, nos deteremos na andlise apenas da
primeira evidéncia.

Por ser o poder familiar um encargo publico dado aos pais, o Estado
possui legitimidade para fiscalizar seu adimplemento, com poder de intervir através
da suspensao ou mesmo exclusao de tal munus em casos de descumprimento por
um ou ambos os genitores, dos deveres decorrentes desse poder familiar que possa

vir a prejudicar a crianga ou o adolescente.

* MUnus: encargo atribuido legalmente a alguém, por certas circunstancias das quais ndo se pode
fugir. Manus publico: encargo ou 6nus, conferido pela lei e imposto pelo Estado aos cidadaos e aos
membros de certas classes profissionais, em beneficio coletivo ou no interesse da patria ou da ordem
social.
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Suspendendo ou destituindo o poder familiar, estara o juiz aplicando ao
genitor faltoso sangdes por infracdo dos deveres ndo cumpridos. Sem embargo, nao
trata-se de punigdo, mas, sim, de preservacao do interesse dos filhos, alertando para
que tal medida s6 seja empreendida quando sua mantenga coloca em perigo a
seguranca ou a dignidade do filho. Caso haja a possibilidade de recomposicao dos
lacos afetivos, dar-se-a preferéncia apenas a suspensao.

Cumpre ressaltar que, embora haja algum procedimento de perda ou
suspensao do poder familiar decretado para um ou ambos os genitores, isso ndo
implicara em cessagéo do direito de alimentar o filho menor, nem mesmo quando a
crianga ou adolescente for colocado em familia substituta ou sob tutela, pois apenas
a adocao é que fara cessar o encargo de alimentar, que sdo passados, juntamente
com o poder familiar, ao adotante.

No que tange a suspensao, esta é medida menos grave, pois ha
possibilidade de ser revista. Quando as causas que a provocaram ja estiverem
superadas, podera ela ser cancelada, atendendo aos interesses do menor em
beneficio da sua convivéncia familiar. Trata-se de medida facultativa, visto que o
juiz podera deixar de aplica-la, se constatar que ndo houve abuso de autoridade
por parte de um ou ambos os pais. A gravidade do caso concreto € que determinara
a decisao judicial. (DIAS, 2011, grifo do autor).

Diferencia a doutrina a extincao da perda do poder familiar. Para tanto, é
pertinente apresentar a conceituacao realizada por Maria Berenice Dias, a seqguir:

Perda ¢ uma sancdo imposta por sentenga judicial, enquanto a
extingdo ocorre pela morte, emancipagdo ou extincdo do sujeito
passivo. Assim, ha impropriedade terminoldgica na lei que utiliza
indistintamente as duas expressoes. A perda do poder familiar é
sangao de maior alcance e corresponde a infragdo de um dever mais
relevante, sendo medida imperativa, e nao facultativa (SANTOS,
RODRIGUES, apud DIAS, 2011, p. 435, grifo do autor).

A perda do poder familiar sera medida mais drastica. Ocorrera nos casos
em que o pai ou a mae castigar o filho imoderadamente, abandonéa-lo ou praticar
atos contrarios a moral e aos bons costumes (art. 1.638, CC). A medida podera
atingir um ou ambos o0s genitores. Sendo apenas um que tenha infringido o citado
dispositivo legal, o poder familiar sera repassado para o outro, que exercera sozinho
os direitos e obrigacdes sobre seu filho. Se ndo possuir condicées para tanto, o juiz

tera que nomear um tutor ao menor.
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Quanto a extingcao, sua previsao ocorre no art. 1.635 do Cédigo Civil, isto
€, quando houver morte dos pais ou do filho; em casos de emancipacdo, de
maioridade, de adogao e, por decisao judicial, conforme art. 1.638 do CC.

2.2 Guarda e protecao dos filhos

O Instituto da Guarda é regulamentado em oportunidades distintas na
legislagdo brasileira, mas preserva 0 mesmo sentido conceitual, que é o da
efetivacao do poder familiar, sempre se dando prevaléncia ao interesse do menor.
Merece destaque a consideravel definicdo apresentada por Guilherme Gongcalves
Strenger, sobre o significado desse instituto:

Guarda de filhos é o poder-dever submetido a um regime juridico
legal, de modo a facilitar, a quem de direito, prerrogativas para o
exercicio da prote¢cdo e amparo daquele que a lei considerar nessa
condigdo. Leva-nos a crenga de que a guarda néo s6 é um poder pela
similitude que contém com a autoridade parental, com todas as
vertentes juridicas, como é um dever, visto que decorre de
impositivos legais, inclusive com natureza de ordem publica, razao
pela qual se pode conceber esse exercicio como um poder-dever
(STRENGER, 1998, p. 31).

Conceitualmente guarda é uma atribuicdo legal dada aos pais para que
prestem ao menor toda assisténcia e protecdo necessarias para seu
desenvolvimento. Trata-se, pois, de um atributo do poder familiar, mas com este ndo
se confunde, tendo em vista que o poder familiar é instituto utilizado na protecao dos
filhos, enquanto que a guarda € um dos elementos utilizados para a sua efetivagéo.

O legislador atribui a guarda uma conotagdo de posse, Ana Carolina
Silveira Akel observa que o termo é empregado de forma equivocada, pois, de
acordo com o que preceitua o Codigo Civil (art. 1.196), “Considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade”. Pelo exposto, associar a guarda o sentido de posse criara uma falsa
ideia que desencadeara num conflito conceitual (AKEL, 2010).

As relagdes juridicas, inseridas no direito de familia, apresentam
diferentes aspectos que regulam o relacionamento pessoal entre os cénjuges e seus
ascendentes e descendentes; entre as relagdes patrimoniais do grupo familiar e
entre as relacdes assisténcias. Para Grisard Filho (2010), a atuacado do direito de
familia, em todas suas vertentes, nao contemplou de forma sistematica a guarda,

assim como fez com o poder familiar, a tutela e a curatela, se referindo a guarda
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apenas como um dever comum dos genitores, em consequéncia do casamento,
sendo ela apenas um atributo do poder familiar.

A previsao do instituto da guarda se da no Cédigo Civil, apresentando-se
em dois momentos, sendo o primeiro estabelecido nos artigos 1.583 a 1.590, que
trata da protecéo da pessoa dos filhos. Nesse contexto, congrega com os principios
da protecao integral da crianca, assegurado pela Constituicdo, e do melhor interesse
do menor’, previsto na Lei n? 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). E,
num segundo momento, de acordo com os artigos 1.611 e 1.612, quando tratar do
reconhecimento de filho havido fora do casamento.®

O Codigo Civil de 1916 previa um casamento que nao poderia dissolver-
se, pois sua ruptura ensejaria uma situacao legal punitiva, dando o direito de posse
dos filhos menores ao cbnjuge inocente. Assim, para a definicdo da guarda, haveria
a necessidade de averiguar a culpa e identificar o culpado. Quanto aos filhos, estes
seriam dados como forma de recompensa ao cdnjuge inocente, cabendo ao outro
(que dera causa a separacao) a perda da guarda da prole, como punicdo. Se a culpa
recaisse sobre os dois pais, os infantes poderiam ficar com a mae, caso o juiz se
convencesse de que isto ndo os traria nenhum prejuizo moral. No entanto, se a
culpa fosse apenas da genitora, os filhos ndo poderiam ficar em sua companhia,
independentemente de suas idades (DIAS, 2011, grifo do autor).

Igual entendimento se apresenta na Lei do Divércio (Lei n® 6.515/77), a
qual ressalta, em seu art. 10, que: “[...] os filhos menores ficardo com o cénjuge que
a separacao nao houver dado causa”. Também prevé casos em que a separagao
judicial pode ser pedida por um dos cénjuges, quando sentir-se ofendido em sua
honra ou por qualquer ato que importe em grave violagdo dos deveres do
casamento, a tal ponto que se torne insuportavel a vida em comum. Assim, os filhos
ficariam em poder do conjuge, que os teria em sua companhia.

Contudo, a propria lei em comento ameniza tais consequéncias,
ressaltando que, havendo motivos graves, o juiz podera regular, de forma diferente,
sobre qualquer das situagdes estabelecidas no referido diploma legal, decidindo de

® Este principio reconhece a crianca e o adolescente como pessoas em peculiar condicdo de
desenvolvimento.

® Art. 1.611, CC: O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos cdnjuges, ndo podera
residir no lar conjugal sem o consentimento do outro.

Art. 1.612, CC: O filho reconhecido, enquanto menor, ficarda sob a guarda do genitor que o
reconheceu, e, se ambos o0 reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem melhor atender aos
interesses do menor.
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acordo com o que for melhor para os filhos. Nesse contexto, verifica-se que a
crianca nao tinha seus direitos priorizados, questionando-se apenas a postura dos
genitores em relacdo ao casamento, configurando-se numa verdadeira ameaca, para
um ou para ambos 0s pais, a possibilidade de uma separacgéao.

Maria Berenice ressalta que a guarda era concebida apenas na
modalidade unipessoal, ja que a lei identificava quem ficava com os filhos, cabendo
ao outro genitor apenas o regime de visitas. Tal entendimento dificultou a
implementagdo da guarda compartilhada no Brasil, pois a Justica resistia em
homologar pedidos de guarda compartiihada sob o fundamento de nao existir
previsao legal para tal instituto (DIAS, 2011).

A Constituicao Federal de 1988 prevé a guarda de forma implicita
quando, em seu art. 226, § 5°, evidencia o principio da igualdade, que assegura ao
homem e a mulher isonomia nos direitos e deveres quanto a sociedade conjugal.
Ademais, em seu art. 227, da a crianca a devida protecdo como prioridade
absoluta, o qual é confirmado pelo regramento do ECA, em seu art. 42, que enfatiza
ser esse 0 principio basilar da legislacdo patria, visto que transforma criancas e
adolescentes em sujeitos de direito, passiveis de garantias e protecdes
constitucionais fundamentais

Ainda de acordo com a Constituicao, em seu art. 229, “os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores [...]". Porém, este dispositivo
constitucional nédo foi regulamentado pelo novo Codigo Civil Brasileiro, sendo
suprida tal falta legislativa pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, este que, em

seus arts. 22 e 33, previu a responsabilidade dos pais em relagdo a guarda. ’

Destarte, o ECA também disciplina a guarda de filhos, mas o faz de forma
diversa, sendo ela decorrente de abandono ou perda dos pais por morte. De acordo
com previsdao dos seus artigos 19 e 28, admitir-se-a a guarda quando nao for
possivel ao menor ser criado no seio de sua familia natural, ou seja: na guarda
comum. Mediante esta impossibilidade, ao menor sera dada uma familia
substituta, assegurando-lhe uma convivéncia familiar e comunitaria (grifo nosso).

Importante se faz a transcrigcdo dos artigos citados, in verbis:

7 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-

Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a criangca ou

adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
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Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.

Art. 28. A colocagao em familia substituta far-se-a mediante guarda,
tutela ou adogéo, independentemente da situagéo juridica da crianga
ou adolescente, nos termos desta Lei (grifo nosso).

Ocorrendo a colocagcdao da crianca ou do adolescente em familia
substituta, trata-se isto de medida excepcional, pois a preferéncia é pela familia
natural, que é formada pelos pais ou qualquer deles e seus dependentes. No art. 28,
o ECA reforca a cautela na colocacdo do menor em familia substituta e, no art. 29,
ele veda a medida dizendo que nao sera deferida para pessoa que revele
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca a criangca ou
adolescente um adequado ambiente familiar.

No que tange a essa familia substituta, Maria Berenice a define como a
possibilidade de se conferir a guarda a duas ou mais pessoas, podendo ser
reconhecida como tal a familia homoafetiva® que, embora seja tema ainda cercado
de muito preconceito, em que a Jurisprudéncia reconhece tal vinculo como mera
sociedade de fato, comeca a surgir no campo juridico e socioldégico uma nova
postura que a reconheca como entidade familiar, cujas acdes tramitam na Vara de
Familia. Nessa linha de raciocinio, cabera a concessao da guarda ao companheiro
do genitor, ficando ela inclusa no processo de adocéao (DIAS, 2011, grifo do autor).

Ainda com previsdo no Estatuto da Crianga e do Adolescente, visualiza-
se o instituto da guarda nos seus artigos 33 a 35, onde se definem suas
especificacoes ao afirmar que “A guarda obriga a prestacao de assisténcia material,
moral e educacional a crian¢a ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais” (art. 33). Ela podera ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocéo,’ sendo possivel, no entanto,
de forma excepcional, ser concedida fora desses casos, quando houver situacdes
peculiares ou necessitar suprir a falta dos pais ou responsavel (art. 33, § 29).

Assim, temos que a guarda gera a condi¢cdo de dependéncia para todos
os efeitos de direito, inclusive previdenciarios (ECA, 33, § 3%, mas né&o ir4 gerar

efeitos sucessérios, ndo concorrendo o0 ‘guardado’ a sucessao hereditaria do

® Familia Homoafetiva: entidade familiar formada por duas pessoas do mesmo sexo.

° Exceto nos casos de adogao feita por estrangeiros, por ser juridicamente impossivel, conf. art. 33, §
19, ECA.
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guardido. Desta forma, o seu falecimento deixara o menor em total desamparo”.
Mediante essas especificidades do instituto da guarda, a autora em comento
questiona se a fragilidade desse vinculo atende ao melhor interesse da crianca.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente ressalta que o deferimento da
guarda a terceiros ndo impede os pais de exercerem seu direito de visitas e nem o
dever de prestar-lhes alimentos, quando houver regulamentacdo de pedido nesse
sentido, seja do interessado, seja do Ministério Publico (art. 33, § 49).

Para a crianca ou adolescente que nao tenha convivio familiar, o poder
publico estimulard sua guarda, dando assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios a instituicao de acolhimento (art. 34, §§ 1° e 2°, ECA).

Logo, essa situagdo de acolhimento familiar, estimulada pelo Estado,
tendera a se perpetuar no tempo, devido a falta de previsdo na lei, quanto a sua
vigéncia e quanto ao procedimento para sua regularizacdo, tomando a guarda,
nesse contexto, o carater de definitividade. Contudo, ressalta a doutrinadora que,
nessas condi¢des, a situagdo do menor sera instavel, ndo se coadunando com 0s
principios atuais que privilegiam a consolidagao dos vinculos afetivos.

Cumpre ressaltar que a guarda podera ser revogada a qualquer tempo,
desde que fundamentada em ato judicial e apds a oitiva do Ministério Publico (art.
35, ECA). Tal critério confere a guarda um carater precario e provisorio.

A guarda de filhos pressup6e uma situacao de separacado dos conjuges,
mas nao a cisao dos vinculos parentais, pois estes persistirdo, ndo sendo em nada
afetados. O que ha que ser feito é a definicdo da guarda, mesmo havendo consenso
na separagao, divércio ou dissolucdo de unido estavel. Outrossim, muitas questdes
giram em torno da disputa da guarda. Por isso, é indispensavel a realizacao de
avaliacbes com equipes interdisciplinares que possam analisar qual decisdo sera a
mais acertada, sempre visando a protecao e interesses da crianca.

A conduta dos genitores tem de ser idbnea, respeitando-se a ordem e a
moral familiar, pois, em contrario, se agirem com comportamento reprovavel, imoral
ou ilicito, o juiz devera limitar suas relacdes familiares para com seus filhos, para que
a formacao desse menor, que ainda esta sendo construida, ndo seja maculada.
Nesse sentido é o entendimento de Grisard Filho (2010, p. 83-84) que aduz: “A
conduta irregular dos genitores tem sido objeto de frequente analise pela

jurisprudéncia, consoante a visdo mais ou menos profunda da questao fatica”.
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Adverte ainda o renomado jurista que o cerne da questdo da guarda
reside na observancia do melhor interesse do menor, ou seja: do seu bem-estar e
nao nas conveniéncias ou preferéncias sexuais de seus pais, pois, muitos julgados
decidiram ser contrario @ ordem e a moral o pedido de guarda feito por
homossexuais, ocasionando a negativa do pedido sem ao menos analisar aspectos
definidores dessa sexualidade.

No entanto, ndo é esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
pois, ao acolher o testemunho de um homossexual em processo penal, o Ministro
Relator, Luiz Vicente Cernichiaro, alertou que “0 homossexual ndo pode sofrer
restricdes, merecendo sua palavra o0 mesmo crédito do heterossexual”. Sao palavras
do ilustre Ministro Relator: “S6 assim se concretiza o principio da igualdade,
registrado na Constituicdo da Republica e no Pacto de San Jose da Costa Rica”.'

Dessa forma, a pluralidade familiar reclama uma legislagdo mais flexivel e
acolhedora, sem discriminar preferéncias sexuais, situagdo financeira e outros

aspectos de menor relevancia, em contraposicao ao valor afetivo.

2.3 Evolucao do instituto da guarda na legislacao brasileira

O instituto da guarda tem percorrido um caminho extenso no
Ordenamento juridico brasileiro, sendo conceituado diversamente pela vasta
doutrina, devido a multiplicidade de fatores a serem apreciados em seu conteudo.
Assim, torna-se dificil conceituar tal instituto de forma univoca.

Nesse contexto histérico, a prevaléncia pelo interesse do menor sempre
se tem feito presente nas discussdes acerca do instituto da guarda, que ha muito
vem sendo matéria de grande importancia para o direito positivo brasileiro e para as
questdes de ordem socioldgica conquistadas ao longo do tempo.

Segundo Grisard Filho (2010, p. 58): “O tema da guarda mereceu
relevancia em duas hipéteses distintas e sujeitas, cada qual, a um ordenamento
juridico peculiar: na dissolucao da sociedade conjugal, ou de qualquer outra forma
de uniao, e no Estatuto da Crianca e do Adolescente”. Para tanto, sera desenvolvido

um resumo cronolégico das legislacdes que englobam o instituto da guarda.

097J, 62 T. REsp 1997/0081208-1 (DF), rel. Min. Luiz Vicente Cernichiaro, j. 26.05.1998. RT, v. 763,
p. 536-540.
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Nesse sentido, cabe expor-se que a Legislacdo patria, atinente a
dissolucdo da sociedade conjugal, com repercussdo na guarda de menores, tem
como primeiro diploma legal o Decreto n® 181/1890, que em seu artigo 90
estabelecia: “A sentenca do divorcio mandara entregar os filhos comuns e menores
ao cOnjuge inocente e fixara a cota com que o culpado devera concorrer para a
educacéao deles, assim como a contribuicdo do marido para sustentacdo da mulher,
se esta for inocente e pobre”. Depois, a Codificacao Civil de 1916 regulou a
dissolucdo da sociedade conjugal e a protecdo da pessoa dos filhos, fazendo
distincdo das formas de separacao amigavel e judicial, ressaltando que deveria ser
observado o acordo entre os cénjuges quanto a guarda dos menores para 0S casos
de separacdao amigavel e, sendo ela litigiosa, ser aferida a culpa dos cbnjuges na
dissolucao da sociedade conjugal, considerando a idade e o sexo dos filhos.

Em 1941, o Decreto-Lei n® 3.200 disciplinou a guarda de filhos naturais,
determinando, em seu artigo 16, que o filho ficaria com o genitor que o
reconhecesse e, se ambos o fizessem, ficaria entdo sob o poder do pai, com
excecao dos casos em que o juiz entendesse de forma diversa, em consideracao ao
interesse do menor (AKEL, 2010, p. 77).

Posteriormente, o Decreto-Lei n® 9.701/46 regulou a guarda de filhos nos
casos de desquite judicial, quando os filhos ndo seriam entregues aos pais, mas,
sim, a pessoa idénea da familia do cénjuge inocente, assegurando ao pai o direito
de visitas.

O Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/62) alterou dispositivos do
desquite litigioso no tocante a guarda dos filhos, ndo dispondo sobre o desquite
consensual. A alteracao se deu quanto a separacao litigiosa, prevendo que, havendo
cbnjuge inocente, a este caberia a guarda. E se os dois fossem culpados, os filhos
menores ficariam com a mae, independentemente de suas idades, salvo disposi¢ao
contraria do juiz. Na improcedéncia da guarda dos filhos menores por ambos os pais
0 juiz poderia conferir a guarda a pessoa idénea da familia de qualquer dos
cbnjuges, assegurando aos genitores o direito de visitas (AKEL, 2010; GRISARD
FILHO, 2010).

A Lei n? 5.582/70 alterou o antigo Decreto-Lei n® 3.200/41, acrescentando
paragrafos em seu artigo 16, dispondo sobre o reconhecimento de filho natural por
ambos 0s genitores, caso em que o menor deveria ficar na companhia materna,

exceto se de tal solucdo adviesse prejuizo ao menor. Previu, também, a
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possibilidade de colocacéo dos filhos menores sob a guarda de pessoa id6nea, de
preferéncia da familia de qualquer dos genitores, possibilitando ao juiz decidir de
forma diversa, de acordo com o interesse do menor.

As regulamentagdes sobre a guarda perduraram até o advento da Lei n®
6.515/77 (Lei do Divércio), que instituiu o divorcio no Brasil e regulamentou os casos
de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento. Atestava que, em caso de
dissolucao consensual, caberia aos conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos e,
na litigiosa, o destino dos filhos menores ficaria adstrito as peculiaridades das
espécies de dissolugdes existentes, quais sejam: a) divércio sancdo'’ - os filhos
ficariam com o cbnjuge que nao tivesse dado causa a dissolucdo; b) divorcio
faléncia'® - os filhos ficariam com o cénjuge em cuja companhia estavam quando da
ruptura da vida em comum; c) divércio remédio' - os filhos ficariam com o conjuge
que tivesse melhores condi¢cdes de assumir a responsabilidade de sua guarda e
educacao.

Segundo a referida lei, caso ambos os cbénjuges fossem o0s responsaveis
pela separagéo litigiosa, os filhos menores ficariam com a méae, sem considerar os
fatores sexo ou idade do menor. Porém, se o juiz se convencesse de que os filhos
nao deveriam permanecer nem com o pai, nem com a mae, poderia deferir a guarda
a pessoa idénea da familia de qualquer dos conjuges. Conferiu, também, ao juiz, o
poder de afastar as regras ordinarias sobre a guarda, regulando de maneira diversa,
guando entendesse ser melhor para o bem-estar do menor (AKEL, 2010; GRISARD
FILHO, 2010).

Desta forma, a Lei do Divércio nao alterou a orientagdo do Codigo Civil de
1916, repetindo virtualmente seus dispositivos. Assim, permaneceu 0 espirito da
codificacao, preservando o principio do melhor interesse do menor.

A Constituigdo Federal de 1988 foi de fundamental importancia no
aprimoramento do instituto da guarda dos filhos menores, quando deu tratamento
isonbmico aos pais, quanto aos direitos e deveres familiares (art. 226, § 5%); quando

deu prioridade absoluta ao menor no direito [...] a convivéncia familiar e comunitaria

" Divércio Sangdo — quando h& conduta que caracterize desonra ou grave violagdo dos direitos
matrimoniais.

'2 Divorcio Faléncia — quando ha separagéo de fato por mais de dois anos, conforme art. 1.580, § 2°,
CC.

'3 Divércio Remédio — guando um dos cdnjuges fica acometido de doencga grave, tornando inviavel a
vida a dois.
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(art. 227); e quando dispbs que os pais tém o dever de dar assisténcia e educacao
aos filhos menores (art. 229).

A Carta Magna também influenciou a promulgacao da Lei n® 8.069/90,
que cuida da guarda do menor que se encontra em visivel estado de abandono ou
de orfandade, voltando-se para os casos de tutela e adocdo. O Estatuto enfatizou a
prioridade da mantenca do menor no seio de sua familia natural, sendo ele colocado
em familia substituta somente nos casos em que for impossivel a convivéncia com
os parentes bioldgicos e que atenda as prescri¢cdes legais (AKEL, 2010).

No ano de 2002 entrou em vigor o novo Caodigo Civil (Lei n® 10.406/02)
que, segundo Akel (2010, p. 78), “aplicou os preceitos constitucionais e obedeceu ao
disposto no art. 2° da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga,'* consagrando o
principio da protecao integral do menor”. Para tanto, o novo Codigo Civil teve que se
adequar as alteragbes implementadas em seus artigos 1.583 e 1.584 pela Lei n®
11.698, de 13 de junho de 2008, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada.

Nesse sentido sao pertinentes as palavras de Silvio Rodrigues (2004, p. 273):

O novo Cdbdigo Civil manteve capitulo destinado a prote¢cédo da
pessoa dos filhos, como especifico aquelas situagées decorrentes da
dissolugdo do casamento. Reproduz praticamente o conteldo das
disposi¢des vigentes, considerando que muitas daquelas constantes
da redacdo apresentada na Lei do Divércio foram revogadas ou
merecem nova leitura diante da igualdade constitucional entre o
marido e a mulher, e da necessidade de preservagdo, em primeiro
lugar, do melhor interesse dos menores”.

Sob esse fundamento, o Codigo Civil de 2002 regulou a guarda dos filhos
menores ou maiores incapazes em casos de separagao ou divércio dos genitores,
abandonando os critérios da culpa e da prevaléncia materna, conferindo-a a quem
melhores condicdes demonstrar para exercé-la, prevalecendo o interesse do menor
(GRISARD FILHO, 2010).

Do exposto, aduz-se que a guarda sera regulamentada em situagdes
distintas e por diferentes disciplinas, indo além da posse e dos direitos dos pais,
resultando no comprometimento mutuo da familia, da sociedade e do Estado, no
intuito de fazer valer os direitos e garantias dispensados as criancas e adolescentes.

Esse comprometimento se resume na funcdo social da guarda.

A crianca gozara protecao especial e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e facilidades, por
lei, em outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
de forma sadia e normal e em condi¢des de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando a
este objetivo levar-se-do em conta, sobretudo, os melhores interesses da crianga.”
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Apesar de toda a evolucgao legislativa, dispensada ao instituto da guarda,
ainda nao se eliminaram, por completo, as controvérsias existentes entre os
genitores, no que tange a guarda e ao direito de visitas, sendo motivos de contendas
nas Varas de Familia do Pais, exigindo dos julgadores extraordinaria habilidade e
conhecimentos que se sobressaem da area juridica, necessitando de orientagéo por
técnico-profissional ou por equipe interdisciplinar.

No intuito de dar ao caso concreto a solugcdo mais justa possivel, sera
necessaria a analise apurada da situacado para que se definir o modelo de guarda
mais apropriado, ponderando-se, especialmente, a situacdo da crianca ou

adolescente que esteja envolto nessa disputa.

2.3.1 Modelos de guarda previstos no Codigo Civil Brasileiro

Os direitos e deveres estabelecidos nas relagdes parentais sdo comuns a
ambos 0s genitores, de forma igualitaria, ndo sendo alterados por dissolucao da
sociedade conjugal. A partir dos litigios ocasionados pela ruptura do relacionamento
dos pais, surgiu a necessidade de definicdo da guarda dos filhos menores.

A guarda dos filhos menores ou maiores incapazes, quando oriunda de
processo de separacdo ou divércio dos pais, geralmente era deferida a apenas um
dos genitores, cabendo ao outro apenas o direito de visitas. Contudo, as grandes
mudancas sociais tém gerado novas modalidades de organizagéao familiar, exigindo
alteracdes no instituto da guarda, no sentido de melhor equilibrar o relacionamento
entre pais e filhos ap6s um processo de separacao do casal, de forma que o carinho,
o afeto e o acompanhamento psicoldgico, educacional e mesmo econdémico, até
entao dispensado aos filhos, tenham continuidade.

O contexto do instituto da guarda e a opinido da doutrinadora Maria
Berenice Dias evidenciam que “o critério norteador na definicao da guarda é a
vontade dos genitores”, visto que ela é realizada de forma conjunta por estes,
individualizando-se apenas quando for resultante de processo de separagao de fato
ou de direito. Também, quando estes reconheceram filho que com eles nao residir
sob 0 mesmo teto e ndo conseguiram acordar sobre sua guarda, caso em que 0 juiz
decidira em defesa do melhor interesse do menor (DIAS, 2011, p. 442, grifo do

autor).
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O deferimento da guarda nem sempre se dara a pessoa da propria familia
do menor, podendo ser deferida a outra, embora a lei dé preferéncia a membro da
familia que tenha com o menor uma relagdo de afinidade e afetividade, conforme
prevé o art. 1.584, § 52, CC. No que tange a visitagdo dos filhos pelo genitor nao
guardido, prevalece o que for acordado pelos pais, entendimento dado pelo art.
1.589 do Cddigo Civil.

Importante ressalva se faz quanto a definicado da guarda e da visitacao
feita pelos pais, atentando-se para o fato de que o acordo dependera da chancela
judicial, que sé ocorrera quando o Ministério Publico for ouvido. Caso o juiz entenda
gue o acordo ndo atendera aos interesses do filho, ele devera determinar a guarda
compartilhada, por ser esta a melhor maneira de estipular aos pais seus deveres
para com seus filhos de forma igualitaria e de garantir a sua prole uma assisténcia e
convivéncia sem ter que abrir mao de seus genitores (grifo nosso).

A Doutrina elenca, em oportunidades distintas, diversas modalidades de
guarda. No entanto, serdo abordados no presente trabalho, de forma sucinta,
apenas os modelos previstos no Cdodigo Civil de 2002, quais sejam: a guarda
unilateral e a guarda compartilhada, no intuito de manter uma linha de raciocinio
direcionada para a verdadeira finalidade a que se propde este trabalho. Mais
adiante, em capitulo préprio, sera mais bem discorrido o tema que trata do instituto
da guarda compartilhada, por compor, juntamente com a alienacdo parental, a
tematica principal desse trabalho.

2.3.1.1 Modelo exclusivo

Atende a esse modelo a guarda denominada de unilateral, também
conhecida como guarda Unica, uniparental ou exclusiva. Consiste na guarda
atribuida a apenas um dos genitores ou a outra pessoa a quem o juiz tenha deferido
a guarda, pois de acordo com o art. 1.584, § 52, do Codigo Civil, o juiz podera deferir
a guarda do menor a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
dando preferéncia aos parentes e as relagdes de afinidade e afetividade (grifo
No0sso).

Dizer que um dos genitores detém sobre seu filho a guarda unica,
significa que tal guardido possui a atribuicdo da guarda fisica, pela proximidade
diaria com o filho, e da guarda juridica, por ser quem decide as questdes relativas
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ao menor. Ressalta Silva (2012) que “Nesse sentido sempre preponderou a guarda
instituida a mae [...]” (grifo do autor).

Essa sistematica atribuicdo da guarda Unica a figura materna, somada
aos efeitos negativos das visitas periddicas que, de forma gradual, propiciava o
afastamento entre pais e filhos, geraram distorcbes na aplicacdo desse instituto,
induzindo os juristas a pensarem outro meio que garantisse o exercicio da
parentalidade de forma justa, o que levou, mais tarde, a instituicido da guarda no
modelo compartilhado.

Uma vez registrado o filho no nome de apenas um dos genitores, passara
este a exercer a guarda unilateral, constituindo uma familia do tipo monoparental, o
qual exercera de forma exclusiva a autoridade parental (grifo nosso).

Na atribuicdo da guarda a apenas um dos genitores, terd prevaléncia o
que revele melhores condigdes para exercé-la, conforme textualiza o art. 1.583, § 3%,
do Cédigo Civil. No entanto, Silva (2012, p. 47) atenta para o fato de que o referido
dispositivo ndo pode ser aplicado sob a ética da capacidade econbmica dos
genitores, “pelo perigo de se beneficiar o pai ou a made em melhor condigao
financeira, em detrimento do outro, mais pobre”, mas, sim, pela capacidade de
manutencao e educacao dos filhos bem como psicoldgica e afetiva.

Quanto ao genitor ndo guardiao, tera ele o direito de visitar seus filhos e
de té-los em sua companhia, bem como de supervisionar-lhe os interesses e de
fiscalizar sua educacao e manutencao. Assim, o fato de ndo exercer a guarda nao
significa ter ele perdido o poder familiar.

Embora a lei preveja tal modalidade de guarda, a preferéncia sera dada a
nova espécie, a compartilhada, por atender melhor aos interesses do menor. Isso se
consubstancia no texto do art. 1.584, § 1°, do CC, quando o juiz, na audiéncia de
conciliacdo, informa aos pais o significado e importancia da guarda compartilhada. E
ainda, conforme o § 2°, do referido artigo, que defere a guarda compartilhada de
forma residual, na auséncia de acordo entre os pais.

Mediante as transformacbes sociais e familiares, a guarda paterna
comecou a manifestar-se, embora de forma lenta, mas fazendo surgir, no
ordenamento familiar brasileiro, a necessidade de novas alternativas para a
implementacéo da guarda de filho menor.

O deferimento da guarda unilateral requer, primeiramente, a verificagéo

de existéncia ou ndao de acordo entre os genitores e, na falta deste, & deferida
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decisao judicial, na qual geralmente o juiz impde a guarda compartilhada. Uma vez
deferida a guarda unilateral, o guardidao exercera a posse sobre o filho, e o genitor
nao guardido exercera o direito de visitas,' também definido de forma consensual
ou judicial, cabendo-lhe, ainda, supervisionar os interesses do filho.

O Cédigo Civil, em seus arts. 1.611 e 1.612, da um tratamento ainda
arcaico a guarda quando a genitora € casada com outra pessoa que nao o pai, caso
em que o filho ndo podera residir no mesmo lar em que sua mae habita com o
conjuge, sem o consentimento deste.'® No entanto, é unanime a defesa doutrinaria
no sentido de rechacar tal dispositivo inconstitucional, por seu teor discriminatério,
visto que a Constituicdo Federal de 1988 assegura, em seu art. 227, de forma
prioritaria, a convivéncia familiar (grifo nosso).

Assim, de acordo com Dias (2011), o que devera prevalecer, sera o
melhor interesse do menor, ndo devendo haver qualquer impedimento ao genitor
reconhecente quanto a guarda do seu filho, restando descabido o condicionamento
ao consentimento de seu consorte.

Consideravel parte da doutrina defende que a guarda unilateral apresenta
problemas que resultam num afastamento, de forma gradual, do pai nao guardiao do
seu filho, diante da determinagéo das visitas com datas e horarios pré-definidos. Os
encontros e as separacOes ocasionados pelas visitas causardo certa angustia e
ansiedade, tanto para o genitor ndo guardido quanto para o filho. No entanto, essa
crianga ou adolescente é quem mais sera atingido.

O resultado de tudo isso se traduzira num lento e continuo afastamento
do ndo guardido, que se desmotiva com tal situacdo. Corroborando tal
entendimento, Leite (2003, p. 260) evidencia que: “[...] muitos pais, desmotivados
pela auséncia dos filhos e por uma presenca for¢cada nos dias de visita, previamente

> CC, Art. 1.589: O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em
sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutengéo e educagéo.

A Lei n® 11.698/08 permite que o regime de visitas seja sugerido pelos pais no sentido de
ajustarem o0s encontros entre o genitor ndo guardido e seus filhos. Caso isso ndo seja possivel, o
proprio magistrado devera estabelecer os detalhes das visitas, devendo, para tanto, contar com o
auxilio de equipe multidisciplinar formada por técnicos de outras areas do conhecimento, visando uma
decisdo o mais justa possivel para todos os envolvidos no processo.

¢ Art. 1.611. O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos cbnjuges, ndo podera residir
no lar conjugal sem o consentimento do outro.

Art. 1.612. O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu,
e, se ambos o reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do
menor.
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estabelecidas, acabam se desinteressando pelos filhos e ‘abandonam’ a guarda,
deixando-a integralmente sobre os cuidados da méae”.

Outro grave problema ocorrera quando o guardido, por motivos de
vinganga, dificultar os encontros entre o genitor ndo guardiao e o filho, associando a
isso, muitas vezes, a transmissdo de falsas ideias sobre seu ex-consorte,
deturpando sua imagem perante o filho. Este comportamento é denominado de
alienacao parental, que sera explicitado mais adiante, em capitulo proprio, através
de seus aspectos conceituais e juridicos (grifo nosso).

Nos dias atuais, percebemos que os préprios pais, ja separados,
contestam esse modelo de guarda e procuram novas formas de poderem participar
mais ativamente da vida de seus filhos, mantendo com estes um relacionamento de
maior companheirismo e afeto, pois isto se traduzird numa necessidade premente de
toda crianca e adolescente para poderem desenvolver-se social e psicologicamente
de forma equilibrada.

2.3.1.2 Modelo conjunto

No modelo de guarda conjunta, compartilhada ou juridica, evidencia-se,
como o préprio nome diz, na responsabilizacdo conjunta e no exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée, que ndo mais convivam, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns, conforme art. 1.584, § 12, do Cdédigo Civil. Trata-se de um novo
modelo de guarda legalmente instituido pela Lei n® 11.698/08.

Nesta lei, temos que a guarda podera ser requerida por ambos 0s
genitores, quando houver um consenso, ou por qualquer deles, em ag¢dao autbnoma
ou em medida cautelar (art. 1.584, I, CC). Também podera ser decretada pelo juiz,
atendendo as necessidades do filho ou do tempo necessario ao convivio dele com
seus pais (art. 1.584, Il, CC).

Como pressuposto legal, o juiz tem o dever de informar aos pais o
significado da guarda compartilhada, sua importancia, suas atribuicbes e sancdes
quando houver alteragcdo ou descumprimento de alguma clausula de forma
imotivada, o que resultara na reducao das prerrogativas atribuidas ao seu detentor
(art. 1.584, II, §§ 12 e 4°). Caso o juiz entenda que o filho ndo deva permanecer sob
a guarda de qualquer dos pais, ele a deferira a alguém que revelar compatibilidade
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com a natureza da medida, dando preferéncia a quem tenha com o menor, grau de
parentesco e relacdes de afinidade e afetividade (art. 1.584, I, § 59).

A grande diferenca da guarda compartiihada em relacdo a guarda
unilateral é que, nessa nova modalidade, ndo havera a distincao entre o genitor
guardido e o nao guardiao, visto que a medida visa adequar o contato do filho com
ambos os pais e de forma constante, para que haja maior aproximacgao fisica e
afetiva entre ambos.

Enquanto a guarda unilateral privilegia apenas um dos genitores,
concedendo a este a guarda material e juridica, na nova modalidade a guarda
juridica € comum aos pais, 0s quais atuardao conjuntamente em todas as decisbes
relevantes a vida do filho. Por conseguinte, a guarda fisica ou material compreende
0s acordos quanto as visitas e acesso.

O psicanalista Sérgio Eduardo Nick, por sua vez, faz a seguinte

formulacéo:

O termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores refere-
se a possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos por
ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva e equivalente autoridade
legal para tomar decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus
filhos e frequentemente tém uma paridade maior no cuidado a eles do
que os pais com guarda unica.

A guarda compartilhada valoriza a convivéncia do filho menor com seus
pais. Desta forma, embora separados, se unem para exercer a autoridade parental
em comum do seu filho, bem como para participar, de forma ativa, nas decisdes e
momentos importantes, exercendo plenamente o poder familiar.

Enfim, a modalidade de guarda na forma compartiihada se propde a
preservar a entidade parental e a responsabilidade muatua, entre os genitores, para
garantirem a seus filhos um ambiente familiar sadio e harmonioso, que proporcione a

estes um pleno desenvolvimento humano.
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3 GUARDA COMPARTILHADA

A Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008, regulamentou o instituto da
guarda compartilhada no ordenamento juridico patrio, apresentando sua
conceituacdo no proprio dispositivo. Cite-se o art. 1.583, § 1%, como sendo “a
responsabilizacao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

Cumpre ressaltar a conceituacao sobre o instituto da guarda, dada por
Denise Maria Perissini da Silva que assim o define:

[...] € o meio pelo qual os pais separados, divorciados ou com
dissolugdo de unido estavel realizada, permanecem com as
obrigacbes e os deveres na educacdo dos filhos e nos cuidados
necessarios ao desenvolvimento deles em todas as areas, tais como
emocional, psicoldgica, entre outras (SILVA, 2011, p. 1).

A guarda compartilhada surgiu da necessidade de ser criado um instituto
que atendesse, de forma mais justa, a todas as formas de entidade familiar,
garantindo o melhor interesse do menor e oportunizando aos pais maior participacao
na vida de seus filhos. Também para suprir as deficiéncias da guarda unilateral.

O modelo de guarda na forma compartihada, mesmo antes da
promulgacao da Lei n® 11.698/08, ja era admitido por alguns juizes e aplaudido por
boa parte da doutrina, em vista da existéncia das disposicdes constitucionais em
relacdo aos principios da isonomia entre 0s genitores e da prevaléncia das garantias
ao interesse do menor.

O instituto em comento revela-se como um conjunto de prerrogativas
inerentes aos pais em relacdo a seus filhos, no intuito de melhor desempenharem
suas atribuicdes parentais, e ndo se limitando & mera nocgéo de guarda. E pertinente
transcrever-se o entendimento de Ana Carolina Silveira Akel a esse respeito:

A guarda compartilhada privilegia e envolve, de forma igualitaria,
ambos os pais nas fung¢des formativa e educativa dos filhos menores,
buscando reorganizar as relagbes entre os genitores e os filhos no
interior da familia desunida, conferindo aqueles maiores
responsabilidades e garantindo a ambos um relacionamento melhor
do que o oferecido pela guarda uniparental (AKEL, 2010, p. 107).

Visualiza-se, nas palavras da autora, que na guarda compartilhada ou
conjunta ndo havera um unico detentor da guarda decidindo de forma autoritaria
sobre o destino dos filhos.

Nesse sentido, também, explicita a autora Denise Perissini, ao afirmar que

“A detencdo da guarda nao imprime privilégio nem define, por exemplo, que um dos
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pais seja melhor que o outro ou ame mais seus filhos”; também ressalta a
importancia da presenca do pai e da méae na vida do filho, e do papel de cada um

nesse processo, ao que dispde a sequir:

A presenga de ambos os genitores deve ser continua, mesmo no
caso do genitor que nao detém a guarda, pois o contato afetivo da
crianca com eles favorecera a introjegcao das imagos ou imagens
parentais internas, com base nas quais se definem os papeis de cada
um dos genitores, estabelecendo vinculos triangulares que serdo
absorvidos internamente e fardo parte da estrutura psicoldgica da
crianga; para os genitores, o convivio trara a sensibilidade para
perceber o desenvolvimento e as mudancgas da crianga, permitindo
adquirir sensibilidade para adaptarem-se as necessidades de acordo
com as fases da relagéo (SILVA, 2012, p. 8).

Percebe-se, pois, que uma convivéncia pacifica e harmoniosa sera
necessaria para a preservagao dos vinculos afetivos e psicolégicos da crianca ou
adolescente com ambos os pais. Esse ambiente sadio possibilitara a crianca formar
sua prépria opiniao a respeito dos genitores. Segue esse raciocinio, 0 magistrado
Ronaldo Martins, em um de seus pareceres:

Os filhos tém o direito de conviver com ambos os pais, € o fato de
viverem estes separados ndo pode retirar da crianga esse direito,
como fazem alguns, causando-lhes traumas, sofrimentos e angustias
pela espera e pela incerteza da companhia daquele que é o
responsavel por sua existéncia em um certo fim de semana — que
pode nao acontecer, eventualmente, em razdo de um compromisso
profissional urgente e inesperado, de um médico, dentista ou
advogado que necessitou atender a um cliente no horéario da ‘visita’.
[...] O convivio do filho com o pai ou a mae que nao tem sua custddia
nao pode ser denominado de visita € ndo pode ser esporadico como
€ adotando-se o sistema padrdo. [..] Entendo que, mesmo
separados, os pais devem permanecer unidos quanto aos interesses
dos filhos, exercendo em conjunto o poder familiar."”

Esse entendimento corrobora o sentido de que sera possivel haver a
separacao dos pais, sem que seja afetada a relacdo entre estes e sua prole, visto
que tais sentimentos ndo sao transitérios como o amor e a paixao entre um casal.
Assim, independe a situacdo conjugal dos genitores, importando apenas a uniao
entre pais e filhos, de forma continua, pois, quando os pais ndo conseguirem chegar
a um entendimento, nenhum sistema de guarda atendera a situagéo concreta.

Sem embargo, o ponto crucial da estabilidade emocional das criancas
esta no nivel de entendimento de seus pais, estejam eles separados ou nao.

Cumpre ressaltar que, mesmo em casos de desunido dos genitores, seja

por problemas pessoais, seja afetivos ou patrimoniais, se tais controvérsias ndo se

' Ronaldo Martins (Juiz da 12 Vara da Familia do Rio de Janeiro), Parecer sobre guarda de filhos de
pais separados. Disponivel em: http://www.apasepr.com.br/parecer.asp. Acesso em: 01 out. 2014.
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refletirem nos filhos, em nada atingindo o relacionamento destes com seus pais,
cabera, sempre que possivel, a aplicacao do instituto da guarda compartilhada, visto
ser ela possivel tanto para casos consensuais como litigiosos (art. 1.584, Il, § 2°).
Segundo a psicéloga e psicanalista Maria Antonieta Pisano Motta, “O
compartilhar da guarda dos filhos € o reflexo mais fiel do que se entende por poder
familiar’ (MOTTA, apud DIAS, 2011, p. 443). Assim, a guarda compartilhada integra
o complexo de direitos e deveres atribuidos aos pais, no exercicio do poder familiar,
visando-se, sempre, a garantia do interesse do menor. Logo, revela-se possuidora
de fundamentos constitucionais e psicolégicos, sendo ela a regra em termos de

guarda.

3.1 Possibilidade juridica da Lei n2 11.698/2008

Antes da promulgacdo da Lei n® 11.698/08, havia forte resisténcia a
guarda compartilhada por parte de magistrados e membros do Ministério Publico.
Nos casos em que houvesse litigio na separacao ou divércio, nem se mencionava a
possibilidade da aplicacdo da medida, mesmo que houvesse acordo entre os pais
quanto a divisdo das responsabilidades e obrigacbes para com seus filhos, ainda
assim os juizes indeferiam a proposta sem ao menos ponderar 0os argumentos
apresentados pelos requerentes. A justificativa para tal posicionamento era a falta de
legislagdo propria do instituto, pois, ndo existia ainda norma expressa que
autorizasse a aplicacao dessa modalidade de guarda.

Mesmo com tamanha intransigéncia judicial, a guarda compartilhada ja se
apresentava como um modelo possivel e viavel para a realidade brasileira,
evidenciando sua licitude em conformidade com o texto da Constituicao Federal de
1988, a qual prevé, em seu art. 59, a igualdade entre homens e mulheres, de forma
absoluta, e, no art. 226, § 59, atribui essa mesma igualdade na convergéncia dos
direitos e deveres inerentes a sociedade conjugal. Mais adiante, em seu art. 227, da
a crianca a protecdo como prioridade absoluta. Complementarmente, confere a
ambos o0s pais o dever de assisténcia, criacdo e educacado dos filhos menores,
conforme explicitado em seu art. 229.

Outras leis infraconstitucionais atestam, em alguns de seus dispositivos, a
licitude da guarda compartilhada. Assim o faz a Lei n® 8.060/90, Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que repetiu, em seu art. 4%, 0 mesmo regramento do art. 227, da
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Constituicao Federal. Em seu art. 6°, atribui a crianca e ao adolescente a condicao
peculiar de pessoas em desenvolvimento e, no art. 16, atenta para o direito desses
menores em “participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminagao”. Ja em
seu art. 22, preceitua que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo
de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

A Lei n® 6.515/77, que trata do divércio, também apresenta disposicoes
que autorizam o compartilhamento da guarda, assim aduzindo que: “No caso da
dissolucdo da sociedade conjugal, pela separacado consensual, observar-se-a o que
os cOnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos” (art. 9°%). Apresenta, ainda, a
seguinte ressalva: “o divorcio ndo modificara os direitos e deveres em relagdo aos
filhos” (art. 27). Merece, também, destaque o art. 13, que da ao juiz a faculdade de
deliberar sobre a guarda da forma que julgar mais benéfica aos filhos, inclusive
determinando a utilizacdo da guarda compartilhada.

A Lei 9.278/96'8, por sua vez, expressa em seu art. 2° que a guarda, o
sustento e a educacdo dos filhos constituem-se em deveres comuns a ambos 0s
pais. Por sua vez a Lei n® 6.515/77, que regula os casos de dissolucao da sociedade
conjugal e do casamento, do art. 9° ao 16, estabelece regras para a atribuicao da
guarda de filhos.

Dessa forma, embora ndo houvesse no Brasil uma legislacao especifica
para o instituto, também ndo se evidenciava nenhum diploma legal que a
impossibilitasse. No entanto, j& havia modesta contribuicdo jurisprudencial e
doutrinaria atestando este como o Unico meio de igualar a atuacao dos genitores na
criacao dos filhos, respeitando os principios da dignidade humana e da paternidade
responsavel. O meio juridico comecga, entdo, a visualizar um sistema de guarda que
atenda a todos esses preceitos legais, de forma expressa e especifica.

No intuito de contribuir para o deslinde desse contexto juridico que
comecava a ser aceito pela Doutrina e Jurisprudéncia, Grisard Filho (2010, p. 163)

assim informou:

[...] em 1986 o entdo juiz de direito e depois desembargador do TJRS,
Sérgio Gischkow Pereira, fez publicar o primeiro estudo sobre a
licitude da guarda compartiihada, ou conjunta, em nosso direito,
anotando que, naquela década, o modelo comecara a ser pesquisado
no Rio Grande do Sul “sob o prisma juridico e psiquiatrico”,

¥ Regula 0 § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
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envolvendo profissionais do direito, da educag&o, da medicina, da
sociologia etc.

A guarda compartilhada foi sendo dispensado trato normativo de forma
peculiar, no sentido de afirmar sua licitude e possibilidade juridica de existir como
sendo 0 meio mais eficiente na solucdo dos casos praticos de separacao conjugal,
preservando a autoridade parental de ambos os pais € 0 bom relacionamento entre
estes e seus filhos, atendendo aos principios da paternidade responsavel e do
melhor interesse do menor.

O Cadigo Civil de 2002 apresentava-se ainda com lacunas legislativas
quanto a previsdo desse modelo de guarda, na forma compartilhada, sofrendo
alteracées em 2008, dos seus artigos 1.583 e 1.584, incluidas pela Lei n® 11.698/08.

Segundo informacdes fornecidas por Grisard Filho (2010, p. 190) foram
expedidos dois enunciados pelo Conselho de Justica Federal, os quais explicitavam
que “sem prejuizo dos deveres que compdéem a esfera do poder familiar, a
expressao ‘guarda de filhos’, a luz do art. 1.583 [antes da alteragdo promovida pela
Lei 11.698/2008], pode compreender tanto a guarda unilateral quanto a
compartilhada, em atendimento ao principio do melhor interesse da crianca”
(Enunciado 101) e que “a guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se
sempre que possivel, da mediacdo e da orientacdo de equipe interdisciplinar’
(Enunciado 335). Afirma o autor que tais enunciados contribuiram “efetivamente para
a verdadeira apreensao do instituto”.

Devido a necessidade de ver efetivados os dispositivos acima
mencionados, foram realizados no Brasil varios manifestos, liderados por pais e
maes separados, visando a regulamentacdo de um modelo de guarda que
propiciasse um relacionamento mais harménico entre pais e filhos, dando igualdade
de condicbes aos genitores quanto as responsabilidades e obrigacdes para com
seus filhos. Essa necessidade de efetivacdo juridica somada as constantes
mudancas sociais e alteracdo dos padrdes familiares, provocaram a criacao de um
projeto de lei que instituisse a guarda compartiihada no ordenamento juridico
brasileiro.

Waldyr Grisard Filho apresenta um resumo do tramite legal da criacao do
Projeto de Lei para instituir a Lei da Guarda Compartilhada, relatando que o entédo
Deputado Tilden Santiago apresentou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei
6.350/2002, pleiteando a alteracdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil,
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objetivando instituir a guarda compartilhada, apresentando a seguinte justificativa: “a
guarda compartilhada busca reorganizar as relacdes entre pais e filhos no interior da
familia desunida, diminuindo os traumas do distanciamento de um dos pais”. Diz
ainda que “o equilibrio dos papeis, valorizando a paternidade e a maternidade, traz
um desenvolvimento fisico e mental mais adequado para os casos de fragmentacao
da familia”'® (GRISARD FILHO, 2010, p. 191-192).

Ainda segundo esse autor, a Camara dos Deputados aprovou o Projeto,
mas nos termos do Substitutivo oferecido pelo Senador Demostenes Torres. A
Relatora da matéria, a Deputada Cida Diogo, manifestou-se a favor da aprovacgéo,
reconhecendo como significativo avanco e aperfeicoamento do direito de familia, ao
tratar ndo s6 da guarda compartilhada como também da unilateral. O Parecer
apresentado pela Deputada traz a seguinte observacao: “o Substitutivo do Senado
Federal é a opgcdo que mais bem atende aos ditames constitucionais de protecéao
integral a criancas e adolescentes, no interesse da familia brasileira”.

No dia 13 de junho de 2008 o Projeto foi sancionado pelo Presidente da
Republica, tendo seu texto publicado no dia 16 de junho de 2008, convertendo-se na
Lei n® 11.698 com a seguinte ementa: “Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei 10406, de
10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda
compartilhada”. Em exatos 60 (sessenta) dias apds sua publicacdo, a lei entrou em
vigor,?® atendendo & vacatio legis prevista no seu art. 2° (GRISARD FILHO, 2010, p.
191).

A regulamentacdo da matéria ocorre através de poucos dispositivos: “de
maneira geral, revelam-se incensuraveis, dado o alinhamento do direito brasileiro ao
primado do melhor interesse do menor, prevalente no direito moderno” (PEREIRA,
1986 apud GRISARD FILHO, 2010, p. 164). Como se constata, clara e
objetivamente.

Visando uma atuagcado igualitaria entre pais separados, perante a
conducéo da vida de seus filhos, a guarda compartilhada tornou-se a regra no direito
brasileiro, devendo ser afastada somente quando o melhor interesse do menor

sugerir a guarda unilateral.

% A integra do Projeto de Lei n? 6.350/02 encontram-se em anexo no presente trabalho monografico.

% A integra da Lei n? 11.698/08 encontram-se em anexo no presente trabalho monografico.
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A psicéloga e psicanalista Maria Antonieta Pisano Motta se coaduna com
este entendimento, dando-lhe um enfoque mais abrangente. Para tanto, disserta
sobre a guarda compartilhada, nos termos seguintes:

Ela é inovadora e benéfica para a maioria dos pais cooperativos e
também muitas vezes bem-sucedida mesmo quando o dialogo nao é
bom entre as partes, desde estas sejam capazes de discriminar seus
conflitos conjugais do adequado exercicio da parentalidade.

Ao conferir aos pais essa igualdade no exercicio de suas fungoes,
essa modalidade de guarda valida o papel parental permanente de
pai e mae e incentiva ambos a um envolvimento ativo e continuo com
a vida dos filhos (MOTTA, apud GRISARD FILHO, 2010, p. 131).

Trata-se, pois de modalidade de guarda mais evoluida, exigindo elevado
grau de responsabilidade de ambos os genitores para manter a cordialidade e o bom
senso no cumprimento dos deveres materno e paterno, na busca de equilibrio no
exercicio do poder familiar, contribuindo, assim, para a boa formacado da
personalidade de seus filhos.

3.2 Aspectos relevantes da guarda compartilhada

A guarda compartilhada traduz-se num instituto com nuances peculiares
que, segundo Ana Maria Milano Silva, sdo “advindas da evolucao social e dos
costumes no seio das familias, mas que por outro lado provoca reagdes de repudio
por parte de alguns juristas e militantes no campo juridico, que somente destacam
desvantagens na aplicacao desse tipo de guarda de filhos” (SILVA, 2012, p. 59).

A Lei n® 11.698/08 regularizou direitos ja implicitamente existentes na
realidade juridica do Pais, ganhando relevancia ao regular a guarda compartilhada
como um instituto que assegura garantias de melhor convivéncia entre pais e filhos,
depois de uma separagao conjugal e em qualquer outra situagdo em que 0s pais nao
mais coabitem.

Grisard Filho (2010) relata que a Legislacao brasileira acolhe francamente
essa nova modalidade de guarda compreendida no principio da igualdade plena
entre ambos o0s genitores, bem como no principio da paternidade responsavel, visto
que ela os privilegia e os envolve nas fungcées educacionais e formativas dos filhos
de forma responsavel e igualitaria, dando continuidade ao exercicio da autoridade
parental por ambos os genitores.

Para que o instituto tenha resultados positivos faz-se necessario um

trabalho desenvolvido em conjunto pelos magistrados, pelas equipes
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multidisciplinares e pelos pais, que devem se comprometer em superar seus
conflitos e cuidar dos filhos de forma responsavel, cordial e harménica.

Havendo consenso entre os genitores, devera o juiz confiar no
discernimento destes, cujas escolhas presumivelmente serdo as melhores para seus
filhos. Contudo, cabera ao juiz verificar se o acordo atendera efetivamente ao melhor
interesse dos filhos, ou se contempla mais os interesses de um ou de ambos os
pais, pois ndo se podera olvidar que ha muitos casos em que predominardo a
imaturidade, a vinganga ou outro sentimento mesquinho e individualista a
desmerecer qualquer consideracdo por parte do magistrado. Assim, as reagdes ao
modelo da guarda compartilhada tém sido debatidas por diversos e renomados
juristas, havendo posicionamentos que destoam quanto a aplicacdo da guarda
compartilhada, ao que alguns defendem ser o modelo ideal, enquanto outros se
posicionam com verdadeiro descrédito quanto a sua viabilizagéo.

Cumpre ressaltar que a guarda compartilhada nao se subordina a acordo
entre os genitores separados. Pelo contrario: ela tera preferéncia obrigatoria para ser
aplicada nos casos em que nao haja acordo. Contudo, percebe-se que ainda ha
muita confusdo no meio juridico quanto a utilizacdo dessa modalidade de guarda,
nos casos em que oS pais ainda nao superaram as divergéncias pessoais e
sentimentais existentes entre eles, tornando-se o0 ponto nevralgico do
questionamento quanto a efetividade da guarda compartilhada o fato dela resultar de
determinacao judicial.

Ha quem defenda que, em principio, somente nos casos de separacao
consensual é que seria possivel a aplicacao da guarda compartilhada. E que, para
0S casos em que ndo haja entendimento entre os genitores, mais adequada seria a
guarda unilateral. Nesse sentido posicionam-se juristas como Sérgio Gischkow
Pereira, Eduardo de Oliveira Leite, Segismundo Gontijo e Sérgio Eduardo Nick
dentre outros.

Segundo essa corrente doutrindria, a defesa a impossibilidade da
aplicacdo da guarda compartilhada nos casos de separacéo litigiosa se fundamenta
no texto do art. 1.584, § 2° do Cédigo Civil prevalente, o qual menciona que “nao
havendo acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre
que possivel, a guarda compartilhada”. Nesse contexto, ndo havera imposicao legal
a utilizacdo dessa modalidade de guarda quando houver conflito entre o casal, o que
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viria a permanecer no ambiente familiar, repercutindo negativamente no convivio
perante seus filhos (grifo nosso).

Porém, contrariando tal dissenso, Maria Berenice Dias ressalta que a
pratica tem revelado que € a guarda unilateral a grande propiciadora de conflitos e
insatisfacbes entre os genitores, envolvendo os filhos. Partilham dessa opinido
juristas como Graca Conde, lone Caldas, Conceicao Mousnier dentre outros.

A defesa dessa veia doutrinaria se perfaz na necessidade de manter na
convivéncia familiar o pai e a mae préximos aos filhos, partilhando igualmente as
responsabilidades a estes dispensadas, mesmo havendo litigio entre os ex-
consortes, pois isto € o que a proépria lei geral prescreve, no art. 1.584, § 2° do
Cédigo Civil que, ndo havendo acordo entre os genitores quanto a guarda do filho,
sera aplicada entdo a guarda compartilhada, para garantir-se que o filho ndo sofrera
prejuizos no seu desenvolvimento fisico, mental e emocional. Defendem ainda que,
para o filho, melhor serd conviver com os desentendimentos dos pais e té-los
préximos a si, ao ter que ver um deles se afastar do seu convivio.

Nesse entendimento se da um julgado de 2010 do Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro, in verbis:

ACAO DE POSSE E GUARDA DE FILHOS PROMOVIDA PELO PAI -
MENORES EM COMPANHIA DA MAE - RELACAO CONFLITANTE
ENTRE OS PAIS - GUARDA COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE.
Embora os filhos menores possam continuar na companhia da mae, é
possivel deferir-se a guarda compartilhada, ainda que conflitante a
relacdo dos pais separados, isto porque se deve visualizar a
perspectiva do interesse dos filhos ao direito do convivio com ambos.
Provimento parcial do recurso (AC 0001352192004.8.19.0011, rel.
Des. José Geraldo Antonio, julgado em 11/8/2010).

O julgado expde, portanto, a possibilidade de aplicagdo da guarda
compartilhada mesmo havendo conflitos na relagdo entre o pai e a mae, néao
devendo tal litigio incidir nos interesses dos filhos, nem dificultar o convivio entre
estes e seus pais, visto que o juiz decidird quanto a aplicagdo da guarda
compartilhada e quanto aos deveres de cada um dos genitores perante seus filhos.

Sob esse fundamento o poder discricionario do juiz nessa problematica
abrira caminho para a efetividade da guarda compartiihada de forma quase que
unanime, frente a flexibilidade deste instituto, podendo o magistrado socorrer-se de
outros instrumentos e mecanismos que lhe apontem a conducdo a ser dada,

tornando sua efetividade sempre possivel quando ndo haja insuficiéncia mental de
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um dos pais ou outro disturbio que venha a comprometer a capacidade de cuidar do
filho.

A essa corrente doutrinaria filia-se a defesa do presente trabalho,
mediante a conclusdo obtida por meio da analise dos aspectos objetivos e subjetivos
do instituto, acreditando tratar-se da melhor alternativa de guarda, por ensejar
garantir-se a manutencao dos vinculos coparentais. Contudo, para que assim o seja,
mais uma vez se chama a atencdo para a necessidade de cooperacdo entre
magistrados, equipe multidisciplinar e pais, no sentido de se esforcarem para que a
guarda compartilhada seja efetivada, de fato, com sucesso.

A advogada e ex-diretora da Escola Superior de Advocacia (ESA), Graca
Conde, sempre se colocou como uma das mais ferrenhas defensoras do
compartilhamento da guarda. Em artigo publicado na Tribuna do Advogado?
comenta: “Essa ja deveria ser uma pratica de nossos tribunais, em obediéncia ao
dever do patrio poder e do preceito constitucional da igualdade entre homem e
mulher” (SILVA, 2012, p. 72).

Assunto de grande relevancia que tem provocado diversidade de opinides
entre os doutrinadores diz respeito a fixacao da residéncia na qual o filho menor ira
habitar, merecendo a devida atencao, pois disto depende sua estabilidade. Assim, a
guarda compartilhada possui como pressuposto a fixacdo de uma residéncia para os
filhos, e que seja preferencialmente préximo da escola e de outros ambientes que
necessitem frequentar. No entanto, Silva (2012, p. 107) adverte que “ambos os pais
devem possuir acomodagdes para a crianga em suas respectivas residéncias”, mas
nao ha que se confundir com a ideia de residéncia alternada, como muitos autores
erroneamente defendem, atribuindo a esse fato controvertido um dos fatores de
desvantagem da guarda compartilhada. Nessa modalidade de guarda a residéncia
habitual dos filhos é definida desde o estabelecimento da guarda compartilhada,
com base na situacao fatica do casal e atendendo ao que for mais benéfico para o
filho, sem que isso cause embaracos no seu cotidiano.

Outro aspecto importante desse instituto para o qual Maria Berenice Dias
chama a atencao € a possibilidade de o menor ficar sob a guarda de outras pessoas

que nao os genitores, sendo, em muitos casos os avés. Essa situagcdo em nada

*! Tribuna do Advogado. Orgao de divulgacdo da OAB/RJ. Set. 1997, p. 1.
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impede o estabelecimento da guarda compartiihada entre os guardides e o0s
genitores® (DIAS, 2011).

Evidencia-se que a falta de melhor conhecimento dos atributos e aspectos
praticos da guarda compartilhada, associado a pouca divulgacao do modelo no meio
juridico, tém sido motivos de cautela por parte do Judiciario e mesmo dos advogados
e pais separados.

As situacOes que ora se apresentam clamando por solucdo juridica e
psicolégica para os problemas enfrentados na definicdo de guarda dos filhos
menores revelam estar havendo uma revalorizacao da figura paterna, antes reduzida
a mero visitador e provedor, e uma centralizacdo dos interesses do menor nas
decisdes, para que lhe seja oferecido um desenvolvimento psicoafetivo mais
equilibrado e uma participacdo comum de ambos 0s pais em seu cotidiano.

Para melhor compreensdo dos aspectos mais relevantes da guarda
compartilhada, interessante se faz a apresentacdo das vantagens e desvantagens

desse modelo de guarda, conforme texto a seguir.

3.3 Vantagens e desvantagens da guarda compartilhada

3.2.1 Vantagens

A grande repercussao desse modelo de guarda se deve ao fato de ser
estabelecida a continuidade das relagdes entre pais e filhos. No entanto, existirdo
outros fatores relevantes que ensejardo a utilizacdo da guarda compartilhada como
sendo o modelo ideal de guarda. Para melhor visualizar esses fatores, sem a
pretensdo de esgotar as circunstancias que levam o magistrado a decidir pela
aplicagdo da guarda compartilhada, serdo apresentadas suas vantagens e
desvantagens.

Nessa nova modalidade de guarda ao filho ndo sera imposto ter de
escolher entre um dos genitores para ser seu guardido, sofrendo a angustia e o
medo em magoar o pai preterido. Para evitar tal desgaste emocional, a guarda

22 pedido de homologacdo de guarda compartilhada. Pais e avé materna. Maior protecdo a menor.
Consenso entre as partes. Deferimento. Recurso provido. E possivel deferir a guarda compartilhada
entre os pais e a avé materna, visto que a pretenséo resulta do consenso entre as partes e visa
ampliar a protecao da crianca (TJMS, AC 2010.016220-8/0000-00, rel. Des. Julizar Barbosa Trindade,
j. 27.07.2010).
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compartilhada privilegia e envolve os pais de forma igualitaria na atribuicdo de suas
funcées materna e paterna, elevando o grau de satisfacdo dos genitores que, em
nimero cada vez maior, tem desenvolvido nos homens e mulheres certa
consideracao pelo seu ex-parceiro enquanto pai ou mae. Isso tem resultado pratico
na eliminacao dos conflitos de lealdade (GRISARD FILHO, 2010, p. 218-221).

Para a presidente da Associacdo Brasileira de Psicologia Aplicada
(ABRAPA), lone Caldas, a guarda compartilhada atende, de forma mais eficiente,
aos interesses das criancas, pelo fato de ampliar a presencga dos pais junto a elas
(SILVA, 2012).

Na guarda compartilhada atribui-se a guarda juridica a ambos os pais,
significando que tanto o pai quanto a mae exercerdao, de forma igualitaria e
simultanea, todos os deveres relativos aos filhos. Isso quer dizer os genitores
tomardo as decisbes que respeitem a crianca, de forma conjunta, através da
cooperagao de cada um, evitando com isso a exposi¢cao do filho nos seus conflitos
pessoais, minimizando as consequéncias advindas da separacao ou do divorcio.

Assim, verificamos que na guarda compartilha temos como norte o
principio do melhor interesse do menor. Dessa forma, a crianca, através de uma
maior convivéncia com o0s pais, ainda que separados, continua a manter o
referencial tanto paterno quanto materno, referencial esse tao fundamental para seu
desenvolvimento social e afetivo.

A continuidade da relagdo entre pais e filhos, através de um convivio
amistoso, em que os filhos tenham acesso a ambos os pais, ajudara a minorar 0s
sentimentos de rejeicdo e, na maioria das vezes, de culpa que os filhos carregam,
por julgarem-se verdadeiros empecilhos na vida dos seus genitores, uma vez que
estes vivem brigando e mencionando os filhos em meio a essa guerra. Assim, a ndo
exposicao da prole nas desavencas do casal propiciara um maior ajuste emocional
dos filhos, afastando a possibilidade de um dos genitores obter a guarda Unica da
sua prole.

Em relagdo aos pais, a guarda compartilhada oferecera vantagens que
irdo além da possibilidade de poderem conjuntamente decidir e resolver o destino
dos filhos, dando aos pais separados a possibilidade de reconstruirem seus

relacionamentos pessoais, sociais e profissionais.
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Todas essas premissas, sem sombra de duvidas, produzirdo na crianca e
no adolescente, efeitos positivos em longo prazo, que contribuirdo diretamente para

0 seu desenvolvimento e para a formacao do seu carater.

3.2.2 Desvantagens

No que tange as desvantagens apresentadas pela Doutrina para a guarda
compartilhada, cumpre ressaltar, primeiramente, a que mais polémica apresenta,
que é a guarda compartilhada nos casos de separacao judicial, quando nao ha
cooperacao entre os genitores, que vivem em constantes discussdes envolvendo
sua prole numa disputa pessoal. A defesa de que esse modelo de guarda apresenta
desvantagens baseia-se na premissa de que, qualquer funcdo atribuida aos pais
para conjuntamente desempenharem, serd desastrosa. Um bom exemplo dessa

situacao se visualiza na seguinte Jurisprudéncia, in verbis:

AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA/. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS
PAIS. DESCABIMENTO. 1. Comporta decisdo monocratica o recurso
que versa sobre matéria ja pacificada no Tribunal de Justica.
Inteligéncia do art. 557 do CPC. 2. Nao é a conveniéncia dos pais que
deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse do filho. 3. A
chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho
em objeto, que fica a disposi¢do de cada genitor por um determinado
periodo, mas uma forma harménica ajustada pelos genitores, que
permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da
materna, num regime de visitacdo bastante amplo e flexivel, mas sem
que o filho perca seus referenciais de moradia. 4. Para que a guarda
compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é imprescindivel
que exista entre 0s pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo
respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos. 5. Quando o litigio
€ uma constante, a guarda compartiihada é descabida. Recurso
desprovido (AGV 70049349632, TJRS, 72 Cam. Civ., Rel. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, DJ. 18.06.2012).

A impossibilidade de cooperacdo e da falta de dialogo entre os pais,
quando estes buscam apenas sabotar um ao outro, prejudicando a educacéo e o
desenvolvimento dos filhos, ndo merecem o amparo da guarda compartilhada,
devendo ser concedida a guarda Unica ao genitor que se mostre menos contestador
e mais disposto a dar ao outro genitor o direito de visitas (GRISARD FILHO,

Outro aspecto a ser considerado nesse contexto sera a faixa etaria dos
filhos menores, pois, conforme orientacées psicoldgicas, a crianca com idade até
cinco anos necessitara de uma convivéncia estavel para a formacdo da sua

personalidade. A psicbloga Eliana Ripert Nazareth, apesar de adepta da guarda
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compartilhada, alerta para o fato de que a guarda compartilhada nédo é aconselhavel
para criancas muito pequenas, sendo mais apropriado nesse caso a guarda unica
(SILVA, 2012).

Nos casos em que um dos genitores apresentar vicios ou disturbios que
possam colocar a vida do menor em risco, a doutrina ndo recomendara a guarda
compartilhada, pois poderda advir dai problemas diversos, que irdo prejudicar
diretamente a crianca ou adolescente.

Segundo Silva (2012) outros fatores que inviabilizardo o compartilhamento
da guarda: o fato de um dos genitores ndao possuir adequadas condicdes
operacionais, como por exemplo, ndo possuir acomodacdes apropriadas para
receber seus filhos ou morar longe da escola destes. Também quando o genitor tiver
que viajar por longos periodos, caso em que tera de deixar os filhos aos cuidados de
familiares ou de terceiros.

As criticas a guarda compartiihada ndo poderdo desmerecer o0 seu
verdadeiro valor, posto que a interpretacdo desse instituto e sua consequente
aplicacao sao tarefa complexa, que nao se encerra por si s6, mas que dependera
das atitudes de cada um que faca parte do processo, sem deixar de observar-se

sempre o melhor interesse do menor.
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4 ALIENACAO PARENTAL

Este capitulo visa tragcar um panorama sobre a Lei n® 12.318/10, que
regula os casos de alienacao parental na legislacdo brasileira, com suas
consequéncias materiais e processuais, no que tange a guarda de criancas e
adolescentes, discorrendo sobre as disposi¢cdes e principais institutos da lei em

comento.

4.1 Consideracoes gerais

O poder familiar € assegurado aos pais por lei, no entanto, torna-se cada
vez mais comum o rompimento de relacionamentos entre os genitores que, apos a
separacdo, passam alguns a querer exercer de forma unilateral o poder sobre sua
prole.

Esses conflitos familiares, entre pais que ndo mais coabitam, tém gerado
sérios problemas no convivio familiar, desencadeando consequéncias danosas para
eles e seus filhos, de forma marcante, chegando mesmo a transformar-se em
sequelas que interferem diretamente no comportamento e desenvolvimento do
menor, que se vé em meio a esta guerra declarada.

O direito de visitas, estipulado no acordo consensual ou judicial, com o
objetivo de dar-se continuidade a convivéncia entre o filho e o genitor ndo guardiao,
além de visar minimizar os efeitos nocivos da dissolu¢ao da sociedade conjugal, tem
sido alvo de manobras e artificios utilizados pelo detentor da guarda no intuito de
criar obstaculos aos encontros entre o filho e o outro genitor. Essas atitudes estao
eivadas de ressentimentos, magoas e egoismo, que ainda reinam entre os pais,
acabando por transformar a crianga ou adolescente em instrumento de vinganga.

Adentrando nesses conflitos, em muitos casos, percebe-se claramente a
existéncia de um fendbmeno que, embora nao seja novo em sua pratica, somente foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro em agosto de 2010, através da Lei n®
12.318/10, denominado de alienacao parental, conceituado expressamente no

préprio texto da lei, em seu art. 2°:

Considera-se ato de aliena¢ao parental a interferéncia na formacéao
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
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repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencgao de vinculos com este (grifo nosso).

Assim, o entendimento que se tem dispensado para o processo da
alienacao parental é que ela acontecera quando a crianca ou adolescente for
programado para repudiar um dos genitores. O inconformismo do genitor alienante
com a separacao é que faz desencadear este comportamento mesquinho e egoista.

De acordo com Maria Berenice Dias, esse comportamento se manifestara
principalmente no ambiente da mée, visto que a tradicdo Ihe indicava ao exercicio da
guarda dos filhos menores de forma exclusiva. Com a evolugcdo dos institutos
juridicos, a guarda podera ser decretada a qualquer um dos pais, ou mesmo a
terceiros. Tal amplitude no direito de exercicio da guarda abre caminho também para
a incidéncia da alienacao parental, por qualquer dessas pessoas.

A autora atenta para o fato de que o pai podera tornar-se alienador em
relacdo a mae ou mesmo ao seu companheiro. A lei em comento apresenta, no
paragrafo unico, do art. 22, um rol dos possiveis alienantes, podendo ser também os
avos ou outra pessoa que tenha a crianca ou adolescente sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia. Trata-se, pois, de um rol extensivo de sujeitos ativos na pratica
da alienacao parental (DIAS, 2011). As atitudes do genitor alienante, entdo, sao
caracterizadas pela obstinagdo em afastar o filho do convivio com o outro genitor e
consequentemente sua familia, desencadeando no infante sentimentos de rejeicao e
raiva em relacdo ao genitor alienado. Essa pratica, muitas vezes, é realizada de
forma inconsciente, mas isto ndo a descaracteriza, tampouco isenta o alienador das
consequéncias juridicas e punitivas.

Importante dizer, que a utilizagdo do filho como instrumento de catarse
emocional ou extravasamento de magoa, além de traduzir detestavel covardia,
acarreta profundas feridas no desenvolvimento do menor. Assim, é necessaria a
intervencao estatal, acompanha de uma equipe multiprofissional, para garantir um
crescimento sadio a crianca ou adolescente.

Se a alienacdo perdurar no tempo, podera tornar-se um processo
patolégico intitulado de Sindrome da Alienacao Parental (SAP), a qual é
considerada psicologicamente como o estagio mais avancado da pratica do
processo alienante, que é transformada em permanentes sequelas emocionais e

comportamentais da vitima (grifo nosso).
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Para tanto, necessario se fard a diferenciacdo entre a Sindrome da

Alienacao Parental e a mera Alienacao Parental, sob a 6tica psicolégica e juridica.

4.2 Diferenca entre alienacao parental e SAP

O emprego dos termos da Alienagdo Parental e da SAP sdo, em muitas
ocasides, confundidos e usados como sinénimos. Portanto, é importante tragar suas
conceituagbes e pontuar, inicialmente, que o termo Alienagdo Parental é utilizado
pela lei, enquanto a denominagdo Sindrome da Alienagdo Parental € comumente
utilizada por especialistas da area da psicanalise e da psiquiatria, sendo também
utilizada no campo juridico. Mesmo estando intimamente ligadas uma a outra, elas
nao se confundem, apenas se complementam.

Segundo leciona Marco Anténio Pinho:

[...] a Sindrome nao se confunde com a Alienagao Parental, pois que
aquela geralmente decorre desta, ou seja, ao passo que a AP se liga
ao afastamento do filho de um pai através de manobras da titular da
guarda; a Sindrome, por seu turno, diz respeito as questoes
emocionais, aos danos e sequelas que a crianga e o0 adolescente vém
a padecer.®

Dessa forma, a Alienacao Parental se traduzira numa conduta, pela qual o
genitor alienante empreende uma campanha contra o outro, geralmente o néo
guardido, de forma consciente ou inconsciente, no intuito de desmoralizar e denegrir
a imagem deste, tetando afasta-lo do convivio com o filho, que passara a vé-lo como
um estranho. A Sindrome da Alienacao Parental, por sua vez, resulta nas sequelas
deixadas pela alienacao parental, interferindo no comportamento social, psicoldgico
e emocional externado pela crianga, vitima desse processo. Trata-se, portanto, de
uma patologia desenvolvida na crian¢a ou adolescente (GOMES, 2011).

A Sindrome da Alienagdo Parental configura-se na combinacao de dois
fatores, sendo o primeiro definido pelos atos negativos incutidos na mente do menor
por um dos pais, enquanto o segundo se amolda nos efeitos psicologicos
desencadeados na crianca, que passa, a partir de entdo, a rejeitar ou mesmo
denegrir a imagem do alienado. Assim, o detentor da guarda conseguira destruir o

relacionamento entre o outro genitor e seu filho, passando, entdo, a assumir todo o

= PINHO, Marco Antonio Garcia de. Alienagao parental. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2221, 31
jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13252>. Acesso em: 01 out.
2014.
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comando da sua prole de forma una. Enquanto isso, o pai alienado passara a figurar
como um invasor, um intruso que devera ser afastado da vida do menor.

O estudo acerca da SAP foi desenvolvido pelo psiquiatra americano
Richard Gardner,?* em 1985, para descrever a situacdo de desmoralizagdo de um
dos genitores, manipulando o filho contra o outro ndo guardido, com o intuito de
acabar com o relacionamento existente entre eles.

Segundo Jocélia Lima Puchpon Gomes, o germe da Alienacdo Parental é
a crianca em meio ao conflito travado pelos pais. A autora ressalta outros fatores

que também contribuirdo para a proliferacao desse fenébmeno, quais sejam:

Também, as diferencas culturais, as de valores e as divergéncias
quanto a percepgao do que seja a melhor educagéao e o melhor trato
com os filhos, podem acirrar os conflitos dos genitores separados e
desencadear sérios problemas a saude mental do menor, tal como
ocorre na Sindrome da Alienagao Parental (GOMES, 2011, pag. 36).

Somente em 2003 é que a Sindrome da Alienacao Parental destacou-se
no meio juridico brasileiro, quando comegaram a surgir jurisprudéncias a seu
respeito, embora ndo houvesse ainda previsdo legal desse fenbmeno no
ordenamento patrio.

Tanto a Alienacdo Parental quanto a SAP tém sido alvo de diversos
debates por profissionais da area juridica e da saude mental, por tornar-se elemento
relevante na disputa da guarda de menores.

Sem a pretensdo de alongar-se na conceituacao de tais fenémenos,
passaremos as ponderacdes da Lei n® 12.318/10, de acordo com o objetivo do
trabalho.

4.3 Ponderacoes a Lei n? 12.318/2010

A dificuldade de harmonizagdo no convivio entre 0s genitores causara
efeito bastante negativo ao psicolégico da crianca e do adolescente, gerando
comportamentos indesejaveis que os acompanhardao por toda a vida. Trata-se de
aspectos emocionais e psicolégicos que envolvem nao somente o nucleo familiar,

mas toda a sociedade. Por esse motivo, 0 ordenamento juridico devera tutelar a

** Richard Alan Gardner foi um respeitado médico-psiquiatra norte-americano, que escreveu mais de
40 livros e publicou mais de 250 artigos na area da psiquiatria infantil. Embora haja registros deste
conceito desde a década de 40, foi Gardner que primeiro o definiu como Parental Allienation
Syndrome nos anos 80.
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familia afetada pela separacao ou divércio, garantindo ao menor um ambiente sadio
para seu desenvolvimento.

Nessa esteira de raciocinio, o legislador, ao criar a Lei da Alienacao
Parental, objetivou a protecao a perfeita formacgao e higidez psicolégica e emocional
de filhos, com pais separados ou divorciados, de modo que a familia moderna seja
palco da plena realizacdo de seus integrantes, pela exteriorizacdo dos sentimentos
de afeto, amor e solidariedade, afastando, assim, qualquer possibilidade de
alienacgéo, visando o melhor para os filhos em desenvolvimento.

Antes da Lei n? 12.318, de 26 de agosto de 2010 (Lei da Alienacao
Parental), o ordenamento juridico patrio ja& era conhecedor dos atos relativos ao
fenbmeno da alienacdo parental. Embora o assunto fosse conhecido por parte da
doutrina e jurisprudéncia, ainda n&o havia instrumentos suficientes para tratar a
questdo no caso concreto. Desta forma, coibir os “atos de alienacdo parental”,
naquele tempo, era tarefa dificil para os julgadores, mesmo que por analogia (art. 4°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB). Como a alienagao
parental geralmente é desenvolvida por um dos genitores, a alternativa pacificadora
para tal situacdo poderia ser a reversdao da guarda para 0 outro genitor, como
medida inibidora, mesmo que muitos julgadores nao acolhessem esta decisao.

As formas em que a alienacdo parental podera exteriorizar-se sao
apresentadas em rol exemplificativo do art. 2°, paragrafo Unico, sendo elas
configuradas em campanhas de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade; dificultar o exercicio da autoridade parental ou o
contato do menor com genitor; dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia familiar; omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais
relevantes sobre o menor, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;
apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente e mudar o
domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia do
menor com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.

O legislador chamou a atencdo para o fato de que a alienagédo parental
fere direito fundamental da crianga ou do adolescente de convivéncia familiar
saudavel, prejudicando diretamente nas relagbes afetivas com o genitor e com a
respectiva familia, constituindo abuso moral contra 0 menor e descumprimento dos

deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.
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O art. 42, do mesmo diploma legal, especifica que, com a declaragao de
indicio de ato de alienacao parental, podera ser intentada agcéao processual na forma
autdbnoma ou incidental, a requerimento ou de oficio, em qualgquer momento, tendo
tal esta prioridade na tramitagdo. O juiz determinara, entao, a ouvida do Ministério
Publico, as medidas provisorias necessdrias para a preservacdo da integridade
psicolégica do menor, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximacao entre ambos, se for o caso. Também serd dada
garantia de visita assistida ao menor e ao seu pai, ressalvado 0s casos em que iSsSo
configurar iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicoldgica da crianca ou
do adolescente, o que deve ser atestado por profissional especifico. Caso seja
necessario a realizagdo de pericia psicolégica ou biopsicossocial, o0 juiz a
determinara.

Quanto as outras especificidades da lei, elucida-se que ja foram objeto de
analise em momentos distintos, no decorrer da apresentagédo do presente trabalho.

4.4 Dificuldades praticas na aplicacao da Lei n?2 12.318/2010

Com o advento da Lei n® 12.318/10, o ordenamento juridico aperfeicoou-
se na repressao a alienacao parental ou a qualquer outra conduta que obste o
efetivo convivio entre 0 menor e seu genitor. No entanto, sua aplicabilidade prética
tem sido amplamente questionada.

Os atos de alienacao parental deverao ser evitados, primeiramente pelos
pais e responsaveis do infante e, em n&o sendo isto possivel, o Judiciario agira, de
acordo com o que determina a Lei n® 12.318/10, o Cédigo Civil vigente e o ECA,
atendendo aos principios constitucionais brasileiros, notadamente ao melhor
interesse do menor.

Uma vez identificado algum indicio de alienacdo parental, o Poder
Judiciario devera barrar seu prosseguimento, impedindo uma possivel instalacao da
Sindrome da Alienagdo Parental. Segundo artigo da professora de Direito, da
Universidade de Sao Paulo (USP), Dr.2 Priscila Maria P. C. da Fonseca®, os “juizes
de familia fazem vistas grossas a situagdes que, se examinadas com um pouco mais

de cautela, ndo se converteriam em exemplos do disturbio ora analisado”. Logo, €

2 Artigo sobre Sindrome da Alienagéo Parental. Disponivel em:

<http://pediatriasaopaulo.usp.br/upload/pdf/1174.pdf>. Acesso em: 02 out. 2014.
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premente a necessidade dos julgadores darem maior atencdo aos elementos
identificadores da alienagdo parental, devendo interferir na relagdo familiar doentia,
realizando, primeiramente, estudos e pericias psicossociais, para depois definir e
ordenar as medidas necessarias a prote¢cdo do menor, com a maxima urgéncia.

Em matéria publicada pelo professor de Direito Wesley Gomes
Monteiro?®, ele aponta que, dentre as dificuldades suscitadas pelos aplicadores do
direito e pela doutrina, destacam-se dois fatores: o primeiro diz respeito aos efeitos
resultantes das sancbes previstas no art. 6% da lei em comento, mediante a
dificuldade da eficacia das sangcdes nos relacionamentos familiares afetados pela
alienacao parental, devido a protecao que a legislacao da a intimidade e privacidade
do convivio familiar. Assim, ndo se ter4 uma resposta que realmente informe se a
medida foi eficaz para a protecado da crianca. Uma medida de afastamento de um
dos genitores ou outra acdo mais forte possuem efeito limitado e progressivo,
podendo modificar-se de acordo com as circunstancias faticas.

Nesse contexto, o Estado devera impor sangdes quando constatar
prejuizos a formacdo do menor, podendo determinar alguma das medidas
estabelecidas no art. 6°, da referida lei, chegando a alterar a situacado da guarda ou
mesmo a suspensao da autoridade parental. Para tanto, devera contar com outros
profissionais técnicos que auxiliardo nas avaliacbes e acompanhamentos
comportamentais da familia envolvida. No entanto, mais uma vez, a legislacdo se
depara com dificuldades praticas na sua aplicagdo, pois o Estado ndo disponibiliza
recursos necessarios para esse trabalho multidisciplinar, que € indispensavel
quando se trata de alienagao parental.

O segundo fator que ocasiona dificuldade pratica na aplicacao da Lei da
Alienacao Parental, apontado pelo professor Wesley, trata da dificuldade de acesso
a Justica, por consideravel parte da populacao brasileira, transformando-se num
verdadeiro entrave a solucao de questdes de cunho familiar e social, inviabilizando a
seguranca de criancas e adolescentes.

Apesar de distante do ideal pretendido pela referida lei, percebe-se nela
um viés de instrumentalidade que induz doutrinadores e julgadores a cristalizarem

decisdes a respeito do tema, simplificada pela facilidade interpretativa do texto legal.

2 Artigo Publicado no site do IBDFAM, intitulado: O rompimento conjugal e suas consequéncias
juridicas: ensaio sobre alienagao parental. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/765>, Acesso em: 02 out. 2014.
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Além disso, a Lei da Alienacao Parental ndo afasta qualquer norma ou instrumento
de protecao a crianca ja existente no ordenamento juridico, embora tenha o condao
de clareza e agilidade para tratar o caso de forma especifica.

Os fatores emocionais, que rodeiam os genitores por consequéncia do
fracasso conjugal na separacéo ou divorcio, favorecem imoderadamente a alienacéo
parental de modo que o julgador, mesmo com o advento da nova lei, encontra
dificuldades por questbes que envolvem ndo somente a lesdo a direito, mas a
estrutura psicoldgica da crianga ou adolescente. Portanto, mister que o juiz tome
cautelas redobradas para que a decisdo nao prejudique as garantias do menor.

Neste sentido, preceitua Maria Berenice Dias:

No maximo, sdo estabelecidas visitas de forma monitorada, na
companhia de terceiros, ou no recinto do férum, lugar que nao pode
ser mais inadequado. E tudo em nome da preservagédo da crianga.
Como a intengdo da méae é fazer cessar a convivéncia, 0s encontros
sao boicotados, sendo utilizado todo o tipo de artificios para que nao
se caracterizem as visitas.

O mais doloroso — e ocorre quase sempre — é que o0 resultado da
série de avaliagbes, testes e entrevistas que se sucedem durante
anos acaba ndo sendo conclusivo. Mais uma vez depara-se o juiz
diante de um dilema: manter ou nao as visitas, autorizar somente
visitas acompanhadas ou extinguir o poder familiar [...].2”

De acordo com a citacdo da autora, ha uma preocupacao direta com a
preservacao da criangca mediante as intengdes dos seus genitores, estabelecendo,
para tanto, solucbes que viabilizem o convivio entre pais e filhos, mas tendo a
cautela de monitorar determinados encontros ou de realizar acompanhamentos
psicolégicos da convivéncia da familia em litigio.

Os efeitos ocasionados pela pratica de atos de alienagao parental sdo os
mais diversos, 0os quais a advogada, Carolina da Cunha Pereira Franca Magalhaes,
em artigo publicado em 04.11.12, no Consultor Juridico?®, defende que a crianca em
meio ao fogo cruzado entre os pais podera sofrer consequéncias extremamente
nocivas, como depressao, ansiedade, panico, uso de drogas e alcool — buscando
aliviar a dor e a culpa da alienacao — baixa autoestima, problemas de carater e, em
alguns casos, até mesmo o suicidio.

Por essas razdes, sempre que o Judiciario perceber indicios de alienacao

parental, devera coibir o seu desenvolvimento no nudcleo familiar, na forma da lei,

7 Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/pt/home-artigos-sindrome-da-alienacao-parental-
alienacao-parental.dept>. Acesso em: 01 out. 2014.

28 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-nov-04/lei-alienacao-parental-reafirma-principio-

protecao-crianca#autores>. Acesso em: 01 out. 2014.
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visando a preservacao da integridade psicolégica do menor, assegurando sua sadia
convivéncia com os genitores.

Contudo, o problema maior estard na demora em serem percebidos os
aspectos da alienagédo parental, sem que haja ruptura da seguranca juridica, o que
se resolveria com um acompanhamento continuo pelos profissionais da equipe
multidisciplinar, tomando medidas certas de forma mais célere. Entdo, deferir a
guarda de uma crianca a um suposto pedofilo, que abusa sexualmente de outra
crianga, por exemplo, causaria risco a prole, justamente por este ser o
hipossuficiente, logo carente de mais protecao estatal.

Provavelmente alguns Estados possuem, em suas comarcas, equipes
multidisciplinares disponiveis. Entretanto, a realidade da maioria das comarcas
brasileiras € que elas nao dispdem de tais recursos, tendo os juizes dificuldades até
para conseguir uma pericia mais detalhada. Some-se a isso a falta de profissionais
das areas da Psicologia, da Psiquiatria e da Assisténcia Social, além do despreparo
de boa parte dos érgaos de protecao a criancas e adolescentes.

No capitulo seguinte serdo apresentadas as dificuldades encontradas
pelos julgadores para coibirem o desenvolvimento de atos de alienacédo parental,

com base nos preceitos legais, sem que haja prejuizos para o menor.
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5 (IN)APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA NOS CASOS DE
ALIENAGCAO PARENTAL

Este capitulo foi desenvolvido com base em pesquisas bibliograficas e
jurisprudenciais, para tratar dos aspectos legais e praticos quanto a aplicabilidade e
efetividade da guarda compartilhada nos casos de alienagédo parental, tendo como
fundamento os textos das Leis da Guarda Compartilhada (Lei n? 11.698/08) e da
Alienacao Parental (Lei n® 12.318/10), as quais foram propostas em atendimento aos
principios fundamentais e as mudancas sociais e juridicas perpetradas no

neoconstitucionalismo.

5.1 Previsao legal da guarda compartilhada como alternativa para inibir a
alienacao parental

O terceiro capitulo tratou em detalhes do instituto da guarda
compartilhada e destacou, dentre outros aspectos, a importancia da participacao
conjunta dos pais separados ou divorciados na formacao e desenvolvimento dos
seus filhos menores.

Com o advento da Lei da Guarda Compartilhada (Lei n® 11.698/08)
visualizou-se um modelo ideal de guarda, tornando-se a via preferencial pelos
julgadores para sanar problemas que envolvam a guarda de menor, posto que
privilegia a convivéncia dos filhos com seus genitores, garantindo com isso a
protecao integral da crianca e do adolescente, em consonéncia com o principio do
melhor interesse do menor.

A insercdo da Lei n? 12.318/10 (Lei da Alienacao Parental), no
ordenamento juridico patrio, deliberou sobre o tratamento juridico a ser dado aos
casos de alienagao parental, devendo os julgadores observar as formas processuais
nela dispostas para inibir ou atenuar os efeitos da alienacdo, de modo que para cada
caso concreto ha de se buscar a medida mais adequada.

O artigo 6° do diploma supracitado, aduz que o juiz podera,
cumulativamente ou nao, aplicar as medidas dispostas nos incisos do dispositivo
legal, desde que caracterizados atos tipicos de alienacado parental. A ideia é que
essas medidas tenham o condao de inibir esse fendmeno, podendo o julgador

advertir, ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado,



56

estipular multa ao alienador, determinar acompanhamento psicoldgico, e até mesmo
determinar a alteracao da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao
(grifo nosso).

Assim, colhe-se que, dentre outras medidas facultadas ao juiz, entendeu
o legislador que a guarda compartiihada seria um importante instrumento de
combate a essa pratica doentia, quando possibilitou a aplicacao dessa modalidade
de guarda como uma alternativa para inibir ou atenuar a pratica de atos de alienacao
parental.

A veia doutrindria, que defende a real aplicabilidade da guarda
compartilhada nos casos de alienacdo parental, fa-la com base nas vantagens
apresentadas por esta modalidade de guarda.

De acordo com esta corrente, a convivéncia continua entre pais e filhos se
torna o ponto preponderante nessa questao, visto que ambos o0s genitores estardao
participando, ativamente, da vida do menor, evitando com isso algum desajuste
emocional, tanto do infante quanto dos genitores.

Porém, atente-se para o fato de que somente nos casos em que houver
consenso entre os pais, sera possivel o didlogo, o entendimento e a convivéncia.
Logo, a principio, chega-se a conclusdo de que apenas na separacao consensual
sera eficaz a aplicacao deste instituto de combate a alienacao parental. No entanto,
ha quem defenda que, mesmo havendo litigio entre os genitores, ainda assim sera
possivel a aplicacdo da guarda compartilhada para inibir tais atos (grifo nosso).

Corroborando tal entendimento, Rosa Sender Lang defende que a guarda
compartilhada podera ser uma solucéo para a alienacado parental, principalmente
nos casos de litigio, para evitar que um dos genitores possa deter sobre a crianca
um poder maior que o do outro, possibilitando a ambos o exercicio pleno da
parentalidade (LANG, 2000). Assim, a guarda compartilhada permitiria a
comunicacao entre ambos os pais e seu filho, o que frustraria as tentativas de
alienacéo, visto que o menor contrastaria o que fora dito pelo genitor alienante frente
as acbes do genitor alienado, tirando suas préprias conclusdes. Dessa forma o
trabalho do alienante seria bastante dificultado.

A defesa, também, se pauta no fato de que o partilhar da guarda da
crianca nao sobrecarregaria apenas um dos pais, pois isto poderia desencadear
outros problemas, como, por exemplo, a falta de tempo para este genitor realizar

suas atividades corriqueiras e novos relacionamentos.
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Desta forma, a guarda compartilhada tornou-se uma possibilidade de co-
reparticdo da convivéncia e responsabilidade de ambos os pais perante seus filhos
(BRITO, 2009).

Nessa esteira de raciocinio, a Guarda Compartilhada se revela uma
alternativa para inibir ou atenuar a Alienagdo Parental, mas ela, por si sé, ndo sera

suficiente para impedir a alienacdo de forma dolosa por um dos genitores. E 0 que
preleciona Perez (2010, p. 80):

E certo que a implementagdo da guarda compartilhada, ao garantir
equilibrada participagdo de pai e mae na formagao de seus filhos,
representa importante instrumento, com larga eficacia, para inibir a
alienacao parental. Mas o argumento de que a efetividade da guarda
compartilhada é a resposta adequada e suficiente para inibir o que se
denomina por alienacdo parental parece ignorar (a) a utilidade de
intervencao no ordenamento juridico para garantir a maior efetividade
a propria aplicacao da guarda compartilhada, (b) a inaplicabilidade da
guarda compartilhada a determinados casos (que restariam sem a
protecdo especifica que ora se discute), segundo a interpretacao
mais ou menos restritiva da lei, (c) a propria eficacia da guarda
compartilhada para evitar, por completo, os atos de alienacao
parental e (d) a utilidade de se pensar em outras abordagens,
complementares.

Portanto, a Guarda Compartilhada se revela um eficaz instrumento
juridico no combate a Alienacao Parental, desde que outras iniciativas sejam
implementadas conjuntamente. Além disso, de acordo com o art. 6° da Lei n®
12.318/10, quando o juiz declarar a ocorréncia de alienacao parental, podera manter
a guarda compartilhada, apenas advertindo o pai alienante ou estipulando a ele uma
multa, ou ainda determinando acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial,
havendo a possibilidade de tais medidas serem aplicadas cumulativamente ou nao.

Contudo, se nao for possivel o entendimento entre os pais, suficiente para
dar continuidade a uma convivéncia minimamente harménica, garantindo a crianca e
ao adolescente um ambiente familiar sadio, a guarda compartilhada nao sera
efetivada como instrumento juridico eficaz ao combate da Alienacdo Parental.

5.2 A nao efetividade da guarda compartilhada mediante casos de alienacao
parental

Como ja discorrido em outras oportunidades, com o advento da Lei n®
11.698/08, a guarda compartilhada tem preferéncia diante da guarda unilateral, por
assegurar a convivéncia familiar do filho com ambos os genitores, visando o melhor

interesse do menor.
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Porém, quando se tratar de casos em que ja estiver configurada a pratica
de atos de alienacao parental, a guarda compartihada nem sempre sera
recomendada.

Segundo entendimentos emanados dos Tribunais de Justica Estaduais e
dos Tribunais Superiores, a alteragdo da guarda para a modalidade compartilhada
causaria efeito favoravel ao alienante e nao inibidor como propde a lei, acarretando,
assim, prejuizos ao regular desenvolvimento social e afetivo dessa criangca ou
adolescente.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou a
Apelagao n°® 70047886668, da Sétima Camara Civel, onde o relatério trouxe o caso
do pai que pedia a reversao de guarda e a mae solicitava a permanéncia da guarda.
Ainda no relatério apresentado, o genitor alegava que a genitora saia todos os dias
para trabalhar e deixava a filha menor com terceiros, e ainda alegava que a crianca
estaria sofrendo abusos sexuais sem que a mée tomasse providéncias.

A menor, quando ouvida em juizo, afirmava que sentia falta do pai, mas
que sua convivéncia com a mae também era boa. Segundo andlise psicolégica
realizada durante a instrucdo processual, foi constatado que o genitor agiu com
falsas acusacdes sobre a guarda da genitora, e nisso, incide a alienagao parental.
Nessa situacdo, a psicéloga sugeriu a permanéncia da guarda da infante com a mae
durante o dia, e a noite com o pai, enquanto aquela trabalha.

A relatora do recurso, Des?. Liselena Schifino Robles Ribeiro, observa nos
autos uma pretensao de interesses opostos sobre a guarda, alegando que a guarda
compartilhada é inviavel na iminéncia da alienacao parental.

O posicionamento da relatora se da pelo laudo pericial que determina
caracteristicas de alienacao parental pelo genitor vardo. Nessa seara, assevera que
“Em laudo de pericia social, datado de 01/06/2010, foi observado que a questdo a
ser administrada € emocional, ndo conseguindo as partes fazer a separacao deles
como coénjuges, devendo, também em razao do litigio envolvendo a guarda, ter
acompanhamento psicoterapico”.

Nesse caso, foi notorio o conflito de interesses dos pais em relacédo a
guarda da menor. Assim, a Lei n? 12.318/10 recomenda que o julgador iniba os atos
de alienacao parental declarando sua ocorréncia e advertindo o alienador, bem
como ampliando o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado (art.
62, 1 ell).
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A relatora reconhece que “O processo € pautado pela animosidade
existente entre as partes, questdes mal resolvidas, desde o matrimbnio, e a
insatisfacdo na forma de criacdo e cuidados com a filha, o que leva a intensa
discrepancia entre os genitores”. Conclui dizendo que a guarda compartilhada
devera ser alternativa, pautada no melhor interesse da menor, entretanto, tal
hipotese nado se configurou nos autos, o que a tornou inviavel frente a desarmonia
entre o casal, de sorte que a guarda compartilhada acarretaria maior possibilidade
no agravamento da alienagdo, segundo laudo técnico. Nada mais imperioso,
portanto, que a ratificagdo da guarda unilateral da mae como forma inibidora da

alienacao, sendo, assim, mais relevante para o interesse da infante, in verbis:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REVERSAO DE GUARDA. PEDIDO
DO GENITOR. ALEGACAO DE MELHOR CONDICAO PARA
CUIDAR DA FILHA.

Haja vista que a guarda deve atender, primordialmente, ao interesse
da menor e ela, segundo o estudo social, estd bem inserida no
ambiente em que vive com o mae, cabe a esta a guarda,
considerando, outrossim, a animosidade entre as partes, o que
inviabiliza a guarda compartilhada.

RECURSO DO AUTOR DESPROVIDO, PROVIDO O DA RE.

(TJRS — apelacgao civel 70047886668, sétima camara civel, rel. Des?.
Liselena Schifino Robles Ribeiro, D.J. 16/05/2012)

Sem duvida a guarda compartilhada, quando harmoniosa nos interesses
dos genitores para a educacao e desenvolvimento dos filhos, € disparada a melhor
opcao para os menores de pais separados que desejam a presencga referencial
paterna e materna na sua formacdo. De fato, esta harmonizacao sera dificil nos
casos em que o conflito de interesses € muito divergente entre o casal, como no
exemplo supracitado.

Os tribunais superiores expressam entendimento de que a guarda
compartilhada € uma condigdo de simultaneidade de interesses voltados ao menor,
sendo melhor aplicada nas separagdes ou divércios consensuais, haja vista a
natureza juridica do rompimento matrimonial. Ademais, o instituto revela condicao
favoravel ao desenvolvimento da crianca ou adolescente, que por sua vez espera 0
nao rompimento do vinculo familiar em decorréncia do insucesso matrimonial dos
genitores.

Por outro lado, é cedi¢co que a alienacao parental caminha na contramao
dos interesses do menor, além de ser conduta reprovavel pela Lei n® 12.318/10.

Infelizmente, este comportamento alimenta o apetite vingativo do alienante sobre o
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alienado, e nisso resta provado através de laudo técnico que a conduta se prospera
sem a menor observancia aos interesses do menor.

Mesmo antes da existéncia das Leis da Guarda Compartilhada e da
Alienacao Parental, ja havia o entendimento de que, havendo litigio entre os
genitores, seria inviavel a aplicacdo da guarda compartilhada como forma de coibir
atos de alienacdo parental, conforme se visualiza em um dos julgamentos do
precursor Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que em 2006 julgou casos de

SAP demonstrando conhecimento sobre o assunto, conforme ementa abaixo:

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 acusacgoes
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 alienacao parental. Apelo provido em parte. (TJRS — Apelagao
Civel n2 70016276735, Rel(a).: Des?. Maria Berenice Dias, 72

Céam. Civel, Julgamento: 18.10.2006)

O julgamento perpetrado pela iminente Des?. Maria Berenice Dias,
embora tenha ocorrido bem antes da existéncia da Lei n® 11.698/08 e da Lei n®
12.318/10, demonstrou conhecimento técnico e cientifico sobre a SAP, tendo sido
colacionado nos autos, laudos psicolégicos quanto as condutas do pai e da mae,
bem como das criancas que se encontravam na disputa pela guarda, as quais
possuiam 6 e 8 anos. Na conclusado do laudo, a psicéloga, Marcia C. Nunes Pinto,
recomendou a guarda compartilhada, para que ambos o0s pais possam, em
consenso, participar da educagao dos filhos. No entanto, no deslinde desse caso,
prosseguiram as acusacoes entre os genitores, demonstrando a total impossibilidade
de um acordo, o0 que resultou em cautela por parte dos julgadores na solucao para o
caso, 0Ss quais permitiram a visitagdo do pai aos filhos, porém em ambiente
terapéutico, de acordo com o desfecho dado ao referido acérdao, sendo provido
parcialmente.

O que a Lei recomenda é que, em casos como estes, deva-se aplicar a
guarda unilateral ao genitor que melhor oferece condicdes de convivio e criacdo da
crianga ou adolescente como medida excepcional, jA que a guarda compartilhada
nao podera ser aplicada pelos genitores em desarmonia e sem 0S COMPromissos

ligados ao menor.
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Por esta razao, decidir sobre o tipo de guarda a ser oferecida ao menor,
nao & simplesmente entregar a sorte da crianca a qualquer dos genitores que se diz
melhor guardido, mas fazé-los compreender que os deveres e obrigacdes nos
cuidados da prole sdo mutuos e necessarios a formacdo, ao desenvolvimento
educacional, psicolégico, social e moral da crianca ou adolescente. Os pais figuram
como sujeitos realizadores de bem-estar, onde cada um realizard sua fungédo na
familia.

Caso o magistrado conclua que esses requisitos ndo estdo sendo
cumpridos, sera preciso ser cauteloso sobre as medidas aplicadas ao caso, tendo
em vista que o principio do melhor interesse do menor se liga a guarda
compartilhada, mas que esta nem sempre podera ser aplicada.

A inaplicabilidade da guarda compartilhada do menor, nao esté ligada a
subjetividade do julgador naquilo que ele entende ser, moralmente, a melhor
decisdo, mas a todas as condi¢cdes apresentadas em juizo que verdadeiramente
sejam favoraveis aos interesses do infante, para sua sadia formacao.

Ha que se compreender que a alienacao parental desconstitui o seio
familiar, causa supressao paterna ou materna, raiva e rancor ao menor sem
precedentes légicos, além de disturbios psicolégicos antes ndo conhecidos. Nessa
esteira, temos questdo de ordem destinada ao menor, aquilo que lhe sera mais
favoravel, mais benéfico pela sua condicdo de vulnerabilidade, e, portanto,
merecedor da protecao estatal.

Nesse sentido o desembargador Rui Portanova, do Tribunal de Justi¢ca do
Rio Grande do Sul, em um de seus julgamentos, afirmou que a aplicacdo da guarda
compartilhada “deve ser deferida com maior grau de certeza, em um nivel mais
profundo de cogni¢do”. Dai ser desaconselhavel deferir a guarda compartilhada em
sede inicial da acéo, antes da instrucdo do processo e ainda sem a elaboracéo de

laudos técnicos e/ou oitiva de testemunhas. Senao vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE GUARDA.
PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA EM ESTAGIO INICIAL DO
PROCESSO. NAO CABIMENTO. PEDIDO ALTERNATIVO NAO
CONHECIDO.

Para deferimento da guarda compartilhada, em um ambiente de
conflito entre os genitores, imprescindivel conhecer e comprovar toda
a dindmica familiar com vistas a uma melhor dose de certeza de que
guarda compartilhada é realmente a escolha adequada ao caso.
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Desaconselhével deferir a guarda compartilhada em sede inicial da
acao, antes da instru¢do do processo e ainda sem a elaboragéo de
laudos técnicos e/ou oitiva de testemunhas.

De resto, o regime de visitas de finais de semana alternados e
quartas-feiras, claro que ndo se compara ao contato diario, mas
preserva, por ora, a presencga do pai na vida dos filhos e diminuiu o
temor de alienacdo parental trazido pelo agravante.

Pedido alternativo de alargamento do direito de visitagdo néo
conhecido, pois nao apreciado pelo juizo a quo. PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NA PARTE CONHECIDA, NEGADO SEGUIMENTO.
(TURS — Al 70047564398, Oitava Cémara Civel, Rel. Des. Rui
Portanova, DJ. 24/02/2012).

A decisao, atribuida ao julgamento acima, demonstra a preocupacao do
julgador em nao se antecipar na definicdo da guarda compartilhada como a forma
mais acertada ao caso, assumindo uma postura de cautela e de preocupagdo com
os resultados juridicos que possam advir no desfecho da situacao fatica. Visualiza-
se, no exemplo, a improcedéncia da efetividade da guarda compartiihada mediante
atos de alienacao parental.

Ante todo o exposto, conclui-se pelo estabelecimento da guarda
compartilhada como modelo ideal de guarda, mas que boa parte dos julgadores
ainda se mostra cautelosos em sua aplicacdo diante dos conflitos dos genitores. E
que, embora a Lei n? 12.318/10 defina a guarda compartilhada como uma alternativa
para inibir ou atenuar a pratica de atos de alienacao parental, esta medida tem-se
mostrado ineficaz quando houver litigio entre o casal e, também, quando ja
identificados indicios da SAP, pois a alienagéo ja estara em grau mais elevado de
desenvolvimento.

Nos exemplos apresentados e vivenciados pelo Direito de Familia,
constata-se que o0 posicionamento dos magistrados, mediante casos com
comprovada pratica de alienacdo parental, € deixar de aplicar a guarda
compartilhada por ndo se poder cristalizar, nesta, solucao fatica para o interesse do
menor e a situacao que Ihe seja mais benéfica. Assim, a principal preocupacao dos
julgadores, ao enfrentarem casos que envolvam a guarda de filhos e atos de
alienacao parental, devera voltar-se para a busca da decisdo mais favoravel ao
interesse da crianca e do adolescente, mesmo que, para isso, tenham de recorrer a

excepcional guarda unilateral.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho monografico se propbs ao estudo sobre a efetividade
da guarda compartilhada mediante casos de alienacdo parental, fazendo uma
analise sobre os aspectos legais e praticos da aplicacdo desses novos institutos, do
ordenamento juridico patrio, no contexto familiar e judiciario, em observancia aos
principios constitucionais que norteiam o direito de familia.

Possibilitando, assim, a percepcao sobre as constantes modificacbes da
familia no decorrer do tempo, além das consequéncias geradas pela dissolucdo da
sociedade conjugal e sobre a legitimacao e fortalecimento da afetividade no contexto
familiar.

Constatou-se que a sociedade moderna tem presenciado um grande
namero de filhos de pais separados, tornando relevante a questdo da guarda e
protecdo dos menores, ante a ruptura conjugal dos pais. Assim, houve
aperfeicoamento do instituto da guarda e a insercao de novos arranjos familiares no
direito de familia, baseados na afetividade.

O término do relacionamento do casal nédo significa o fim da convivéncia
entre pais e filhos, pois a autoridade parental permanece, juntamente com a
necessidade de referencial materno e paterno para os infantes, para que possam se
desenvolver em ambiente sadio e afetuoso, reduzindo os riscos de possiveis
problemas psicolégicos.

Nesse contexto, a guarda compartilhada surgiu como a alternativa mais
viavel as adaptagdes pelas quais perpassam as familias de pais em processo de
separacado, pois ela se propde a manter a convivéncia pacifica e a igualdade de
direitos e deveres dos genitores, compartiihando as responsabilidades e a
participacdo na vida dos filhos. Logo, preservando o relacionamento até entao
construido. Desta forma, a guarda compartilhada tornou-se o modelo ideal de
guarda, frente a unilateral, visto privilegiar ambos os genitores e possibilitar um
maior vinculo entre pais e filhos.

Por outro lado, constatou-se que na situagao de ruptura conjugal litigiosa,
em que os pais acabam inserindo os filhos no conflito, a guarda compartilhada nao
se mostra como a mais adequada a situacao.

A divergéncia doutrindria, acerca do tema, evidenciou posicionamentos

favoraveis e contrarios a adocao da guarda compartilhada. No entanto, demandas
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qgue envolvem disputa pela guarda de filhos, deverdao sempre atender ao principio da
protecao integral do menor, como pessoa em condi¢cdo de desenvolvimento.

Corroborou-se que da quebra dos lagos conjugais, podera resultar a
pratica de atos de alienagéo parental, consistindo numa forma de abuso no exercicio
do poder familiar, ferindo direitos fundamentais da crianga e do adolescente, uma
vez que os coloca em situacdo de rejeicao ao genitor alienado. Sobre esse tema,
temos como causa determinante: o fracasso conjugal de forma traumatica. Porém,
ha varias outras.

Verificou-se, também, que o legislador atribuiu a Lei da Alienagéao
Parental (Lei n® 12.318/10), um texto claro e auto-explicativo, tracando conceitos,
prevendo puni¢cées e definindo formas e instrumentos processuais. Assim, o
magistrado pode coibir a pratica de tais atos, em combinagdo com outras leis que
tratam do direito de familia.

Contextualizando o instituto da guarda compartilhada com o fenémeno da
alienacao parental, chegou-se a conclusdao de que esta modalidade de guarda
somente sera bem sucedida para casais que, conscientemente, consigam manter
didlogo e entendimento ap6s a separacao, visando o bem-estar da sua prole. Desta
forma, na separagdo conjugal conflituosa € que se verifica maior probabilidade de
atos de alienacdo parental, sendo, nesses casos, a guarda conjunta ineficaz,
conforme explicitado no presente trabalho.

Contudo, a guarda compartilhada revelou-se o modelo ideal de guarda,
dando ao pai e a mae direitos e deveres de forma igualitaria, garantindo-lhes maior
participagdo na vida dos menores, bem como a continuidade dos lagos afetivos e da
convivéncia com os filhos. Porém, quando constatada a pratica de alienacao
parental por um dos genitores, evidenciou-se a impossibilidade de aplicacdo da
guarda compartilhada, pela acao beligerante dos pais.

Portanto, provocou-se a reflexao juridica acerca da importancia da guarda
compartilhada, visando tutelar os interesses da crianga e do adolescente, além da
impossibilidade de efetividade desse modelo de guarda mediante casos em que for
constatada a pratica de atos de alienagéo parental.
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Mensagem de veto

L11698

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008.

Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n2 10.406, de 10 de

a guarda compartilhada.

com a seguinte redagéo:

“Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a

alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartihada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da méae que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 22 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — saude e seguranga;

[l — educagao.

§ 32 A guarda unilateral obriga o pai ou a méae que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos.

§ 42 (VETADO).” (NR)
“Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acao
autbnoma de separacéo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida
cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em
razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

§ 12 Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e 4 mae o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos
aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 22 Quando n&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 32 Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 42 A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com

http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm

janeiro de 2002 — Caodigo Civil, para instituir e disciplinar

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 12 Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil, passam a vigorar
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o filho.

§ 52 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagbes de
afinidade e afetividade.” (NR)

Art. 22 Esta Lei entra em vigor apés decorridos 60 (sessenta) dias de sua publicagéo.

Brasilia, 13 de junho de 2008; 1872 da Independéncia e 1202 da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
José Antonio Dias Toffoli

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 16.6.2008
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

<y

L0, AR
) g i

LEI N° 12.318, DE 26 DE AGOSTO DE 2010.

Dispde sobre a alienagao parental e altera o art. 236 da Lei

Menserem o ve.s n2 8.069, de 13 de julho de 1990.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 12 Esta Lei dispde sobre a alienagado parental.

Art. 22 Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagéo psicoldgica 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 manutengédo de vinculos com este.

Paragrafo unico. Sao formas exemplificativas de alienagéo parental, além dos atos assim declarados
pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

[l - dificultar o exercicio da autoridade parental;
[1l - dificultar contato de crianga 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 alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avés, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianga
ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.

Art. 32 A pratica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianga ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagao de afeto nas relagbes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a criangca ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

Art. 42 Declarado indicio de ato de alienagao parental, a requerimento ou de oficio, em qualquer momento
processual, em agdo autdbnoma ou incidentalmente, o processo tera tramitagéo prioritaria, e o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisorias necessarias para preservagao da integridade
psicologica da crianga ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a
efetiva reaproximacao entre ambos, se for o caso.

Paragrafo unico. Assegurar-se-4 a crianga ou adolescente e ao genitor garantia minima de visitagao
assistida, ressalvados os casos em que ha iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicologica da
crianga ou do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento
das visitas.

Art. 52 Havendo indicio da pratica de ato de alienag&o parental, em ag&o autdbnoma ou incidental, o juiz,
se necessario, determinara pericia psicolégica ou biopsicossocial.

§ 12 O laudo pericial tera base em ampla avaliagdo psicologica ou biopsicossocial, conforme o caso,
compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separagéo, cronologia de incidentes, avaliagdo da personalidade dos envolvidos e

http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm 12
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exame da forma como a crianga ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusagao contra genitor.

§ 22 A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer
caso, aptiddo comprovada por histérico profissional ou académico para diagnosticar atos de alienagao parental.

§ 32 O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia de alienagdo parental tera
prazo de 90 (noventa) dias para apresentagdo do laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagdo judicial
baseada em justificativa circunstanciada.

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagéo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia
de crianga ou adolescente com genitor, em ag&o auténoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou néo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

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

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

[1l - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alterag&o da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo;
VI - determinar a fixagao cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VIl - declarar a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo unico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco, inviabilizagdo ou obstrugédo a convivéncia
familiar, o juiz também podera inverter a obrigacao de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia
do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

Art. 72 A atribuicdo ou alteragdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza a efetiva
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor nas hipoteses em que seja inviavel a guarda
compartilhada.

Art. 82 A alteracdo de domicilio da criangca ou adolescente é irrelevante para a determinagdo da
competéncia relacionada as agoes fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso
entre os genitores ou de deciséo judicial.

Art. 92 (VETADO)

Art. 10. (VETADO)

Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 26 de agosto de 2010; 1892 da Independéncia e 1222 da Republica.

LUIZ INACIO LULA DASILVA
Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
Paulo de Tarso Vannuchi

José Gomes Tempordo

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 27.8.2010 e retificado no DOU de 31.8.2010
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