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Toda crianca é um testemunho da eternidade, uma certeza
da renovacdo da vida, a portadora de um mistério. A
crianca é sempre um recomeco da humanidade, uma nova
partida rumo ao infinito, uma parcela do espirito humano
que poderd ser o repositorio de uma nova mensagem ou o
nascedouro de um novo tempo para todos os seres
humanos.

Toda crianca é um ser humano, fisicamente frdagil mas
com o privilégio de ser o comeco da vida, incapaz de se
auto proteger e dependente dos adultos para revelar suas
potencialidades, mas por isto mesmo merecedora do
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Dalmo de Abreu Dallari



RESUMO

Esta monografia tem como objetivo proporcionar uma reflexdo sobre a aplicagdo compulsdria
do instituto da guarda compartilhada no ordenamento pétrio, instituido pela Lei n°
13.058/2014. Analisa vantagens e desvantagens da obrigatoriedade nas demandas litigiosas,
principalmente em familias com filhos pequenos, considerando-se sua vulnerabilidade de
serem vitimas de alienacdo parental. Primeiro serd evidenciada a evolucdo histdrica da
familia, desde a familia matrilinear até a moderna nocdo de parentalidade. Novas
configuracdes de familias advindas das separacdes, divorcio, unido estavel. Novos conceitos
como socioafetividade, poliamor, familias mosaico ou pluriparentais permeiam o direito.
Mudanga do conceito de Direito de Familia para Direito das Familias. Noutro ponto, se tratard
da guarda dos filhos, conforme o preceito constitucional da igualdade entre homem e mulher.
Prevaléncia do principio do melhor interesse da crianga. Modelo visa manter liames afetivos e
a convivéncia salutar entre pais e filhos. Poder familiar compartilhado obriga genitores ao
exercicio conjunto da parentalidade, com o fito de minimizar os efeitos negativos da ruptura
do vinculo conjugal. A dissolu¢do do vinculo conjugal ndo extingue a parentalidade. A nova
lei consagra a aplicacdo compulséria da guarda compartilhada em casos de litigio entre os
pais. Adiante serd abordada se a alienacdo parental, e a Sindrome da Alienacdo Parental,
podem ser potencializadas na aplicagdo da guarda compartilhada compulséria para familias
em litigio ou com registros de violéncia doméstica. Questiona-se se € possivel proteger os
filhos menores da pratica de alienacdo. Busca-se identificar e analisar os elementos bésicos
para configurar as préticas alienantes. Ressalta-se a complexidade que permeia a matéria e as
necessdrias interagdes da psicologia com o direito para andlise das consequéncias da pratica
alienante para as criangas e genitores. Mediacdo como um novo caminho para solu¢do de
conflitos na seara familiarista.

Palavras-Chave: Novas Configura¢des Familiares. Guarda dos Filhos. Alienagdo Parental. Melhor
Interesse do Menor. Mediagao.



ABSTRACT

This monograph aims to provide a reflection on the compulsory application of the joint
custody of the parental order's institute, established by Law No. 13.058 / 2014. Analyzes
advantages and disadvantages of mandatory in litigation demands, especially in families with
little children, considering them vulnerable to be victims of parental alienation. First it will be
shown the historical evolution of the family, from the matrilineal family to the modern notion
of parenting. New configurations of families resulting from separation, divorce, domestic
partnership. New concepts such as socio-affectivity, polyamory, mosaic families or pluri
parenthood pervade the right. Change the concept of family law for law of Families.
Elsewhere, it will also deal with the custody of children, as the constitutional principle of
equality between man and woman. Prevalence of the principle of the best interests of the
child. Model aims to maintain affective bonds and the healthy coexistence between parents
and children. shared family power requires parents to the joint exercise of parenting, with the
aim of minimizing the negative effects of breaking the marital bond. The dissolution of the
marriage bond does not extinguish parenting. The new law provides for compulsory
implementation of joint custody in cases of dispute between the parents. Forward will be
addressed if the parental alienation and parental alienation syndrome may be potentiated in
the implementation of compulsory joint custody to families in dispute or with records of
domestic violence. It's wondered whether if it is possible to protect little children of parental
alienation. It aims to identify and analyze the basic elements to configure the alienating
practices. It emphasizes the complexity that permeates matter and the necessary psychology
interactions with the right to examine the consequences of alienating practice for children and
parents. Mediation as a new way for conflict's resolution in family-focused issues.

Keywords: New Family Settings. Children's guard. Parental Alienation. Child’s Best Interest.
Mediation.
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INTRODUCAO

Neste introito, ressalta-se as ideias basilares para desenvolvimento deste trabalho,
devidamente ancoradas em legislacdo, doutrina e jurisprudéncia atinentes ao tema, bem como
sua estruturacdo. Nas cinco ultimas décadas a familia vem passando por modificagdes
estruturais profundas, impactando, por consectdrio, nos inter-relacionamentos que se
amalgamaram em decorréncia dessas mudangas. Um dos aspectos mais relevantes concerne a
questdo das dissolugdes dos vinculos matrimoniais ou de unides estdveis. Nesse cendrio de
constantes e crescentes rupturas da estrutura familiar tradicional, muitas vezes de forma
conflituosa, hd que se considerar a situagdo do mais fragil elo dessa cadeia: os filhos gerados
na constancia da unido conjugal — mormente os menores de dez anos, objeto deste trabalho.

No calor dos sentimentos feridos os ex-conjuges ou ex-companheiros, com sonhos e
planos de uma vida a dois frustrados, manipulam os filhos em um jogo de poder em que eles
sdo o instrumento de vinganga perpetrada pelo genitor guardido, fomentando o fendmeno da
alienag@o parental em muitos casos. O genitor alienador se vale de um conjunto de manobras
psicoldgicas para estabelecer uma relacdo mais intensa com seu filho, buscando manter o
controle total da situac@o e inculcando conceitos depreciativos sobre o outro genitor, com o
unico objetivo de destruir os vinculos entre eles e se apoderar totalmente do rebento.

A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica sobre a temdtica, € a pesquisa
documental, notadamente, o estudo de documentos necessdrios para persecucdo do alcance
dos objetivos, tais como leis, estatutos, repertério doutrindrio e jurisprudencial, dentre outros.

No primeiro capitulo serd abordada a evolucdo da organizacdo familiar através dos
tempos, desde os primérdios até a atual concep¢do de familia. O caréter gregario do homem o
levou a se associar e buscar meios de sobreviver nos tempos pré-historicos, cendrio em que
vicejava a familia matrilinear, quando s6 era possivel identificar a mde. Havia supremacia do
papel feminino, sem, no entanto, haver a dominacao da mulher sobre 0 homem. As relacdes se
davam sem o viés da formalidade, de modo que homens e mulheres se relacionavam entre si
no periodo conhecido promiscuidade primitiva. Sob comento a evolucdo do conceito e as
modificagdes que pavimentaram a nova compreensdo de familia, bem com a mudanca do
paradigma de patrio poder para o de poder familiar e os deveres e direitos inerentes previstos
no regramento brasileiro. O poder parental migrou de uma visdo hierarquizada e patriarcal
para uma vertente afetiva, pautada na compreensdao mutua e dialogal. A Constituicdo Federal
de 1988 inaugurou uma nova fase no ambito do Direito de Familia, com o reconhecimento da

existéncia de variados arranjos familiares presentes na sociedade moderna e a necessidade de



13

protecdo deles, de reformular a no¢cdo de parentalidade e amparar as familias ndo albergadas
pela normativa constitucional. Nessa perspectiva de remodelacdo das relacdes parentais, a
crianca e o adolescente ganham protecdo especial, em observancia ao seu momento de
construcdo da personalidade e dignidade.

O segundo capitulo evidenciard a guarda dos filhos, sua conceituacdo, evolu¢cdo na
legislacdo, modalidades de guarda e o principio do melhor interesse da crianca como critério
primordial para sua fixacdo, bem como outros principios constitucionais. A guarda
compartilhada ou conjunta surgiu no direito brasileiro através da Lei n° 11.698, de 13 de
junho de 2008, em lugar da unilateral até entdo utilizada. Ndo obstante a determinacdo
legislativa pela preferéncia da fixacdo da guarda compartilhada, a lei ndo atendeu
satisfatoriamente a igualdade parental e ensejou interpretacdes jurisprudenciais equivocadas
que comprometeram sobremaneira sua eficidcia. Com o fito de garantir relacdes familiares
salutares e resguardar o principio do melhor interesse da crianga, a Lei 13.058, de 22 de
dezembro de 2014, que definiu a guarda compartilhada compulséria como regra e ndo mais
como excepcionalidade, inclusive para familias em litigio. Esse modelo de guarda vislumbra
prevenir os efeitos negativos decorrentes do rompimento da relacdo conjugal e, se possivel,
solucionar problemas como a alienac¢do parental. A dissolu¢do da sociedade conjugal extingue
somente direitos e deveres relativos a conjugalidade, mas ndo pde termo a parentalidade.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, serd analisada a questdo da alienagcao parental na
guarda compartilhada, principalmente no tocante aos casos que envolvam criancas pequenas.
Quais os efeitos que a separacdo dos genitores causa nelas e se a guarda compartilhada
compulsoria potencializa a alienacdo parental nessa faixa etdria. Também serd visto
rapidamente como operacionalizd-la em lares de familias em litigio e com histérico de
violéncia doméstica. Qual seria o melhor interesse do menor nesses casos, qual o
entendimento jurisprudencial para a protecdo desses menores e das familias vitimadas pela
alienacdo parental e sua extensdo aos demais familiares do genitor alienado. Outro aspecto
relevante que serd pontuado € a possibilidade de deslindar as demandas do Direito de familia
através da mediacdo familiar e sua importancia para que os proprios envolvidos possam

construir as solugdes para cada caso concreto sem judicializacdo da refrega.
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2 A ORGANIZACAO FAMILIAR E SUAS TRANSFORMACOES NO TEMPO

O ser humano € um ser gregdrio, social, caracteristica identificada desde os mais
remotos tempos da histéria da humanidade, quando ja havia grupos familiares. Isso o impeliu
a buscar a companhia de seus semelhantes visando protecdo, comodidade, lazer, dentre outros
aspectos a se considerar para o fortalecimento e desenvolvimento da formacdo das familias.'

E cedico que a estrutura familiar é a menor e primeira unidade de organizagio social,
com a qual os individuos se deparam, conforme resta claro no art.226, caput, da Constituicao
Federal de 1988 (CF/88)>. A familia é a célula mater’, um dos pilares de sustentacdo da
complexa engrenagem das sociedades que se desenvolveram em torno dela nos seus mais
variados aspectos, da pré-histdria até o mundo hodierno. Sua gradativa evolucio ao longo dos
tempos vem apresentando diversos formatos até que fossem modeladas as configuracdes
multifacetadas da atualidade, migrando a familia do tradicional modelo matrimonial nuclear
para os modelos pluriparentais ou mosaicos”.

Desde os primeiros registros do que se pode considerar familia, ela tem a basilar
funcdo biopsicossocial de preservacdo da espécie; de proporcionar o desenvolvimento de
vinculos afetivos dos seus integrantes; de fomentar e estabelecer relagdes interpessoais; de
transmitir sentimentos, saberes, costumes, tradi¢des, codigos, normas, rituais, valores e a
cultura da sua época, por vias orais e escritas. Em suma, cumpre a familia ser o supedaneo do
salutar desenvolvimento psiquico do sujeito, provendo estabilidade dentro de sua estrutura
familiar, com o fito de manter sua identidade e coesdo.’

Esse passado coletivo deve ser rememorado para que haja o resgate histérico e a
compreensdo mais alargada da milenar instituicdo familiar em todas as suas nuances e
vertentes, bem como para se salientar que o papel feminino durante muito tempo era mais
importante do que o masculino no modelo de sociedade ndomade. Esse aspecto nem sempre €

enfocado ao se tratar de temas que envolvam a familia, pois no cendrio pré-histérico o homem

" SANDRI, Jussara Schimitt. Alienacéio parental: o uso dos filhos como instrumento de vinganca entre os pais.
Curitiba: Jurug, 2013, p.1.

> BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. Art. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso: 20. nov. 2015.

¥ FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Limem Juris, 2007, p-1-3.

* FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. RORHMANN, Konstanze. As familias pluriparentais ou
mosaico. In. Pereira, R. da. C.(Org), Familia e dignidade humana. Sdo Paulo: IOB Thompson, 2006. Revista
do Direito Privado da UEL — Volume 1 — Numero 1 — www.uel.br/revistas/direitoprivado. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Fam%C3% ADliasPluriparentaisouMosaicosJussaraFerreira.
pdf.>. Acesso em: 18.jan.2016.

> SILVA, Daiana Zanatta Cardoso da. Com quem devo ficar? Danos psicoldgicos da disputa de guarda em
criangas. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Com%20quem%?20devo%20ficar%2023
_12_2011.pdf.>. Acesso em: 20.jan.2016.


http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Fam%C3%ADliasPluriparentaisouMosaicos%20JussaraFerreira.pdf
http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Fam%C3%ADliasPluriparentaisouMosaicos%20JussaraFerreira.pdf
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tinha papel de coadjuvante e a mulher protagonista dos acontecimentos. Destarte também ¢é
pertinente enfatizar o que oportunizou a mudanca do paradigma da deidade feminina para o
patriarcal, que ainda se estende até atualidade, de certo modo, mesmo com os significativos
avancos que vém se registrando nas dltimas décadas.’

Para tanto, faz-se mister uma breve explanacdo das mudancas ocorridas nos
contextos social e juridico da familia ao longo da histéria da humanidade, ndo sendo
despiciendo falar que o ser humano tem seu comportamento modelado em determinado
contexto social, politico, cultural, econdmico, juridico, dentre outros, por varidveis como
costumes e valores, por exemplo, da sociedade na qual se encontra insito.”

Os multiplos arranjos familiares ensejaram profundas modificagdes na seara
familista, desde a sua nomenclatura, pois hoje ja hd o uso corrente da expressao Direito das
Familias em detrimento de Direito de Familia®. Isso oportuniza maior alcance na propositura
de solugdes para as situagdes objeto desse estudo, que tem o fito de tratar o instituto da guarda
compartilhada, alienagdo parental e como resguardar as criancas menores, para que hao
tenham sua infincia roubada ao introjetar os sentimentos negativos decorrentes das questdes
afetivas pendentes e mal resolvidas entre o ex-casal. Para tanto, serdo considerados os mais
diversos aspectos, contextos e interfaces necessdrios para garantir o pleno desenvolvimento
biopsicossocial dos filhos envolvidos, para que nao reproduzam de modo atdvico na vida

adulta comportamentos que perpetuem o maléfico ciclo de desarmonia familiar.’

2.1 Os primérdios da familia

De plano julgou-se pertinente discorrer sobre a constituicdo das familias no periodo
pré-historico. No Paleolitico, a sociedade era ndmade e dependia exclusivamente da pesca,
coleta e da cacga, em conformidade com o que a natureza de cada localidade oferecesse para
subsisténcia do grupo em decorréncia das variacOes climaticas. Quando os recursos naturais

disponiveis se exauriam, os grupos migravam em busca de outras paragens onde pudessem

® MORGAN, Lewis Henry apud ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade e do Estado.
Traducdo de José Silveira Paes. Sdo Paulo: Global, 1984. Disponivel em: <http://ujcsp.net/wp-
content/uploads/2015/09/8d644439ae6cfecd002a43b5026d8c7d.pdf>. Acesso em: 03.jan.2016.

7 SOUZA, Juliana Rodrigues de. Alienaciio parental: sob a perspectiva do direito a convivéncia familiar.
Leme/SP: Mundo Juridico, 2014, p.24.

8 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual de Direito das Familias. 9.ed. ed. rev. atual e ampl. S@o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.p. 12.

’ DUARTE, Lenita Lemos Pacheco. A guarda dos filhos na familia em litigio: uma interlocucio da Psicanslise
com o Direito. 4.ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 4-5.
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obter alimentos para sua sobrevivéncia. Segundo Engels'®, com base nos estudos de Morgan,
nas sociedades primitivas homens e mulheres realizavam tais atividades em parceria e
ciclicamente, sendo que as mulheres geralmente trabalhavam mais que os homens, mormente
quando ficavam grdvidas, pois desenvolviam crescente senso para proteger e alimentar suas
crias, partindo também em busca de alimentos para sustentd-los.

Nessa mesma esteira, cabe ressaltar que a estrutura desses agrupamentos rudimentares
apresenta um cendrio em que as mulheres ocupavam um lugar de destaque na comunidade. A
autora da seguimento asseverando que nesse periodo o homem desconhecia a sua participacao
na fecundacao da mulher. Por consectério, o imagindrio coletivo atribuia a ela carater divino,
elevando-a a condicdo de deusa, pois julgavam que cabia somente a ela o poder de gerar
vidas, preservar e cuidar dos filhos e de todo o grupo. Como o homem ndo dispunha desse
poder, era visto pelo grupo como menos importante. '’

A deidade da mulher perdurou por alguns milé€nios, até o fim do periodo de
nomadismo grupal, findo com a fixagdo do homem ao solo devido ao advento da agricultura,
a domesticacao de animais e a criacdo de rebanhos, fase conhecida como Neolitico. Até entao
o homem ndo estabelecera vinculo entre o sexo e a procriagdo. Ou seja, o homem ndo
percebia sua participacdo ativa no processo de fecundagdo da fémea: considerava que somente
a mulher detinha o poder da vida e da morte. E importante frisar que nesse periodo em que a
humanidade era marcada pela preponderancia do papel feminino ndo havia submissdo do
homem, havia uma sociedade onde todos eram importantes, como resta claro no excerto

abaixo:

Durante muito tempo acreditou-se que, se a pré-histéria ndo era patriarcal, com
certeza teria sido matriarcal. A idéia geral era que, se os homens ndo dominavam as
mulheres, obviamente, as mulheres dominavam os homens. A dificuldade em
admitir uma organizagdo social em que uns ndo dominem os outros ¢ caracteristica
do pensamento patriarcal da nossa época. As descobertas arqueoldgicas de que
dispomos hoje, aliadas a novas tecnologias, trouxeram valiosos conhecimentos,
aumentando a compreensdo do passado. A estrutura social pré-patriarcal era
igualitdria. Apesar da linhagem ter sido tragada por parte da mde e as mulheres
representarem papéis predominantes na religido e em todos os aspectos da vida, ndo

h4 sinais de que a posicdo do homem fosse de subordinag@o. 12 [grafia original]

' MORGAN, Lewis Henry apud ENGELS, Friedrich. Op cit. p 21.

T TINS, Regina Navarro. O livro do amor. Vol.1. 3 ed. Rio de Janeiro: BestSeller, 2013. Disponivel em: <
https://www.amazon.com.br/Livro-Amor-Regina-Navarro-Lins/dp/8576843404 ?ie=UTF8 &redirect=true&tag
=indica-livros-20>. Acesso em: 02. fev. 2016.

12 . A cama na varanda: arejando nossas idéias a respeito de amor e sexo: novas tendéncias. Ed.
rev. e ampliada. Rio de Janeiro: BestSeller, 2007, p. 9.
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Nesse estdgio primitivo, Engels', se utilizando da precisa classificacdo da pré-histéria
da humanidade elaborada por Morgan, assevera que inicialmente havia uma convivéncia
familiar harmoniosa e seus membros se relacionavam sexualmente entre si. Nesses modelos
de familias reinantes nas sociedades primitivas ainda ndo havia a nocdo de moral, de ética e
religido desenvolvida com a evolucdo da humanidade, sendo préticas comuns poligamia,
poliandria, relagdes avunculares'®, incesto'” fase esta definida como promiscuidade primitiva.

A mulher pertencia a todos os homens e cada homem a todas as mulheres, sendo
considerados como comuns do grupo os filhos havidos nessa situacdo, pois ndo havia como
estabelecer a paternidade. Em suma, os filhos tinham vérios pais e varias mies e nao havia
como estabelecer a linhagem paterna, pois o sexo ndo era praticado pela escolha deliberada de
um parceiro por envolvimento afetivo, mas para a satisfacio de um instinto natural. Nesse
diapasdo, Engels, descreve como seria a relagdo materno-filial no denominado matrimdnio

por grupos:

Em todas as formas de familias por grupos, ndo se pode saber com certeza quem ¢é o
pai de uma crianga, mas sabe-se quem € a mae. Muito embora ela chame seus filhos
a todos da familia comum e tenha para com eles deveres maternais, a verdade é que
sabe distinguir seus proprios filhos dos demais. E claro, portanto, que, em toda a
parte onde subsiste o casamento por grupos, a descendéncia s6 pode ser estabelecida
do lado materno e, portanto, reconhece-se apenas a linhagem feminina. De fato é
isso que ocorre com todos os povos que se encontram no estado selvagem e no

estado inferior da barbarie.

Segundo o mesmo autor, ainda abeberando-se dos estudos de Morgan, elenca os tipos
de familias que foram se estruturando em cada periodo, na medida em que a sociedade
evoluia, quais sejam: consanguineas, punaluanas, sindidsmica e monogamica. Uma breve
descricdo de cada uma dessas formas de organizagdo familiar na sociedade primitiva é
necessdria para ampliar o escopo do estudo.

A Familia Consanguinea foi a primeira fase do desenvolvimento das familias'’. Infere-
se que todos os membros mantinham relacdes sexuais entre si para a manutengdo da espécie
humana. Portanto, pais e maes, irmdos e irmds eram maridos e mulheres entre si. Cumpre
salientar, que a prética de incesto era vista como natural, visto que n3o havia limites

proibitivos decorrentes da moral que se estabeleceu mais tarde, consoante o evolver da

" MORGAN, Lewis Henry apud ENGELS, Friedrich. Op. cit p . 44-45

14 LEVI-STRAUSS, Claude. As Estruturas elementares do parentesco. Traducdo de Mariano Ferreira.
Petrépolis, Vozes, 1982, p.160.

!> REIS, Erika Figueiredo. Varas de familia: um encontro entre a psicologia e direito.led. 1.reim. Curitiba:
Jurua, 2010.

' ENGELS. Op cit, p. 43

' 1d. Ibid, p. 37-39
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civilizagdo. A familia matrilinear desapareceu gradativamente, cedendo lugar a segunda
forma de organizacao familiar.

No cendrio em que surgiu a denominada Familia Punaluana'®, houve a proibicio das
relacdes sexuais reciprocas entre os irmaos uterinos. A fim de conter os relacionamentos entre
as pessoas da mesma familia, também se passou a considerar os graus de parentesco como
sobrinhos e sobrinhas, primos e primas, havendo a posterior extensdo dessa proibicdo do
casamento entre os primos de todos os graus.

A descendéncia era definida pela linhagem materna e se estabeleceu o direito materno,
como coroldrio do reconhecimento ainda exclusivo da filiagdo materna e as relacdes de
heranca. Desse tipo de familia surgiram os clas e as gens, onde a mulher tinha um grande
poder de mando. A caracteristica primacial dessa fase era a comunidade reciproca de maridos
e mulheres, que foi denominada pelo autor de familia por grupos, relacionamento conjugal ou
matrimonio por grupo.

Dando consecucdo ao processo evolutivo da humanidade, surgiu a Familia
Sindidsmica'®, que pode também ser descrita como pré-monogimica, cuja caracteristica era o
matrimonio grupal, com unides mais longevas em relagdo as familias anteriores. A principio
homens e mulheres tinham esposa e esposo principal, mas o homem podia praticar a
poligamia e a infidelidade conjugal.

Em contrapartida, devido as mudangas encetadas no tecido social, acabou a liberdade
sexual para as mulheres, de quem se passou a exigir fidelidade, sendo o adultério feminino
passivel de severos castigos. Ou seja, passou a haver uma supervalorizagdo da castidade da
mulher. Mesmo havendo sinais de um arcabouco normativo embriondrio, a dissolu¢cdo do
vinculo conjugal podia ser facilmente demandada por ambas as partes, sendo que os filhos
sempre ficavam sob a responsabilidade das maes.

Convém ressaltar que é caracteristica marcante desse periodo a escassez de mulheres,
devido a redugdo dos grupos conjugais que podiam contrair matrimonio entre si, originando a
pratica do rapto de mulheres das tribos inimigas, bem como a compra de mulheres. Ainda
prevalecia a autoridade materna, mas ndo com a pujanca de antanho. Nessa etapa houve o
estertor do direito materno e o robusto nascimento do direito paterno, prevalente a partir de
entdo, encetando, assim, a formacdo da familia submetida ao poder paterno.

Em suma, pode-se asseverar que o advento do patriarcalismo teve como resultado a

passagem da familia sindidsmica ao modelo de familia monogidmica. A Familia

' 1d. Ibid, p. 39-48
" Ib. Ibid, p. 49-66
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Monogamica® se consolidou estribada em liames conjugais mais fortes e no predominio do
poder patriarcal. O fim precipuo era garantir a procriacdo de filhos com a chancela da
paternidade, onde era inquestiondvel a linhagem paterna deles, uma vez que serdo herdeiros
dos bens e posses do pai. O interesse dos patriarcas era por descendentes vardes, que dariam
continuidade a sua linhagem®'.

Em regra, s6 os homens poderiam romper o vinculo conjugal, bem como repudiar sua
esposa. Permanece o direito do homem a infidelidade conjugal e os castigos ao adultério

feminino, como ressalta Lins:

Assim, as deusas da Pré-Histdria perderam o seu espaco e registro, quando o homem
descobriu o seu papel sexual. Apds a instalacdo do patriarcado, hd 5 mil anos, a
mulher adquiriu o status de mercadoria: podia ser comprada, vendida ou trocada.
Passou a ser considerada inferior ao homem e, por conseguinte, subordinada a sua

)
dominacaio.

Foi a primeira forma de familia que nfo se baseava unicamente em condi¢des naturais,
mas sim nas condi¢des econdmicas, valorizando-se a propriedade privada sobre a propriedade
comum primitiva. O painel fatico sobre o qual se discorreu nesse item da uma perspectiva das

mudangas havidas.

2.2 Do patrio poder ao poder familiar

A fixacdo do homem ao solo deu-se a partir do inicio do fendmeno da agricultura,
descoberta essa que se supde ter sido da mulher devido aos longos periodos de auséncia do
homem para prover alimentos ao grupo. A percep¢do que as sementes germinavam e
poderiam produzir frutos, gerou, aos poucos, o fim do nomadismo e a mudanca do paradigma
de paz e harmonia da deusa mulher para o inicio da dominacdo do homem. Quando o homem
se da conta que a deusa sé podia originar o fendmeno da vida se ele participasse com a

cOpula, houve a gradual dessacralizacdo da imagem da mulher, como descreve Lins:

Nao ¢ dificil imaginar o impacto dessa revelacdo para a humanidade. Apds milhares

9 1d. Ibid, p. 66-91.

*! GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 7. ed.
rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora RT, 2014, p. 41.

> LINS, Regina Navarro. O livro do amor. Vol.1. 3 ed. Rio de Janeiro: BestSeller, 2013. Disponivel em: <
https://www.amazon.com.br/Livro-Amor-Regina-Navarro-Lins/dp/8576843404%e=UTF8&redirect=true&tag
=indica-livros-20>. Acesso em: 02. fev. 2016.
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de anos acreditando que a fertilidade e a fecundag@o eram atributos exclusivamente
femininos, os homens constatam, surpresos, que o que fertiliza uma mulher ¢ uma
substancia nela colocada: o sémen do macho! A partir daf, hd uma ruptura na
histéria da humanidade. Transformam-se as relagcdes entre homem e mulher, assim
como a arte e a religido. O homem, enfim, descobriu seu papel imprescindivel num
terreno em que sua poténcia havia sido negada.

A reagio masculina eclodiu com a forca e a ira de quem fora durante muito tempo
enganado. O homem foi desenvolvendo um comportamento autoritirio e arrogante.
Daquele parceiro igualitdrio de tanto tempo, a mulher assistiu ao surgimento do
déspota opressor. A superioridade fisica encontra, entdo, espaco para se estender a

.. . L. 23
superioridade ideoldgica.

Considera-se como marco da transi¢do do protagonismo da mulher, da preponderancia

feminina, para a implementacdo do poder patriarcal o entendimento que a mulher s6 dava a

vida porque o homem a fecundava. A procriacdo deixou de ser dadiva exclusivamente

feminina e o homem se empoderou, ensejando discriminacdo e desigualdade a partir desse

fato. Em suma, se desenvolveram diferencgas entre seres humanos e a supremacia de um sobre

o outro, como destaca Lins:

A procriacdo exige a participacdo dos dois sexos. Surge a noc¢do do casal. O filho
ndo estd mais ligado exclusivamente a mde. O homem pode agora dizer, orgulhoso:
"Meu filho", e deixar sua heranca para ele. Mas, para que isso seja realmente
possivel, a mulher s6 pode fazer sexo com ele. Instala-se, entdo, o controle da
fecundidade da mulher. Estando calcada num fato bioldgico, a procriacdo, esse
controle € constituido como universal e eterno. A liberdade sexual da mulher,
caracteristica de épocas anteriores, sofre sérias restricdes. Com o homem ¢é diferente.
Da mesma forma que o carneiro emprenha 50 ovelhas, ele também pode ter um

harém, se desejar.

Para garantir a fidelidade da mulher e, por conseguinte, a paternidade dos filhos, ela

passa a ser propriedade do homem. Puni-la severamente, ou mesmo mati-la, é
. . , . ... 24
considerado simplesmente o exercicio de um direito.

Com a migracdo do paradigma feminino para o pétrio poder, houve a ascensdo do

pater familias. Na sociedade romana se consolidou o entendimento da familia patriarcal como

unidade com autonomia politica, econdmica e religiosa, sendo o exemplo mais tradicional,

quando se trata do modelo patriarcal. Nao somente a esposa e os filhos estavam sob jugo do

pater familias, pois ele também se apoderava dos familiares mais préoximos e dos seus

escravos, impondo a todos regras de convivéncia de modo ditatoria

125

Consoante o dizer de Ana Maria Milano Silva:

# LINS, Regina Navarro. A cama na varanda: Op. Cit.p. 12.

#1d. Tbid, p.15.

* MEDINA, Roseléia Vieira. CARVALHO, Maria Cristina Neiva. Destituicio do poder familiar: mies que
perderam o direito de serem maes. In. Psicologia e Justica: infancia, adolescéncia e familia. Maria Cristina
Neiva de Carvalho (Coord). Curitiba: Jurud, 2012. p.84.
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No Direito Romanol...] o Pétrio Poder era exercido somente pelo pai (como bem diz
0 nome) e significava um poder idéntico ao de propriedade que incluia a esposa, os
filhos, os escravos e os assemelhados.

Era um poder absoluto, sem limites e sem fim. O pai possuia o direito de expor ou

matar o filho, vendé-lo ou entregd-lo a vitima de um dano causado por seu
2

dependente.”

Cumpre frisar que o termo adquiriu conota¢do de maior escopo, deixando de se referir
somente ao escravo doméstico, servindo para designar um grupamento social entre as tribos
latinas que foram introduzidas na prética agricola e também em funcdo da legalizacdo da
escraviddo, para abarcar todos os descendentes do patriaca. Na mesma esteira segue O

pensamento de Waldyr Grisard Filho, a saber:

No direito romano, o pdtrio poder - coluna central da familia patriarcal - era
considerado como um poder andlogo ao da propriedade, exercido pelo cabeca da
familia sobre todas as coisas e componentes do grupo, incluindo a esposa, os filhos,
0s escravos, as pessoas assemelhadas e toda outra que fosse compreendida pela
grande familia romana. O pdtrio poder em Roma era ao mesmo tempo um
patriarcado, uma magistratura, um sacerdécio, um senhorio de vida e das fazendas
dos filhos, um poder absoluto sem limites e de duragdo prolongada, sem exemplo

27
€m outros povos.

Esse viés do pater familias também é contemplado por AKEL:

O poder do pater (pai), praticamente absoluto, era exercido sobre a mulher, os filhos
e os escravos. O patrio poder, assim, encetava um conjunto de obrigacdes a cargo do
pai no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. Na verdade, no Direito
Romanc;,8 a patria potestas representava um poder incontrastivel do chefe de
familia.

Em face as consideragdes desses autores € inconteste que o pater familias tinha poder
absoluto, duradouro e ilimitado de chefe politico, sacerdote e juiz. Cabia ao patriarca,
inclusive, o poder de decidir sobre a vida e a morte de todos aqueles que estavam sob seus
auspicios — familiares e assemelhados, bem como os bens patrimoniais do nucleo familiar.
Nessa conjuntura, o Estado ndo tinha al¢ada para interferir na esfera privada para resguardar a
institui¢do familia.

Na medida em que o desenvolvimento foi tornando a sociedade mais complexa, com

os lagcos sanguineos cada vez mais dissolvidos entre a populagdo, surgiu no Direito da Roma

% SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: J.H. Mizuno, 2015. p.16

*” GRISARD FILHO, Waldyr. Op.cit, p. 40-41.

* AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avanco para a familia. 2° edi¢do. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, pag. 04.
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Antiga a expressdo familia natural. Esse modelo de familia se originava a partir da relacdo
juridica casamento e era formada apenas por um casal e seus filhos, se contrapondo aos clas,
formados a partir da relagdo de parentesco de um ancestral comum.

A instituicdo do casamento foi dividida em confarreatio, coemptio e usos. O primeiro
era o casamento de cardter religioso, restrito a classe dos patricios, caracterizado por uma
cerimdénia de oferenda de pao aos deuses. O segundo era reservada a plebe e celebrado
mediante a venda ficticia, do pai para o marido, do poder sobre a mulher. No terceiro, usos, o
marido adquiria a mulher pela posse, apés haver vida em comum no interim de um ano.”

Havia dois pressupostos basicos para o casamento romano: a coabitacdo e a affectio
maritalis, que concernia a manifestacdo expressa dos nubentes de viverem juntos como
marido e mulher. A convivéncia se constituia no elemento objetivo e a intencdo marital
(affectio maritalis) o requisito subjetivo da relacdo juridica. Ou seja, se considerava o afeto
entre as pessoas, embora ndo com a conotacdo romantica idealizada que se inferiu mais tarde,
para a manutenc¢do do casamento. A cessao de um desses pressupostos nao era suficiente para
haver a extin¢gdo do casamento, mas sim quando havia a expressa intencdo de encerrar o
casamento. Frise-se, portanto, que era relevante o afeto na relacdo matrimonial.™

Com o processo de decadéncia do império Romano e a ascensdo do cristianismo, a
familia natural foi acambarcada pela Igreja Catélica, que converteu o casamento em
sacramento, indissolivel e unica forma de se construir uma familia cristd. Nessa nova
configuracdo familiar, a mulher volta a ter um timido destaque, sendo responsdvel pela
organizacdo da ambiéncia doméstica e pelos estudos dos filhos, mas o status do marido ainda
era o de chefe supremo ao qual a familia se subordinava.

O enfoque no viés religioso na supremacia do vinculo conjugal assumido perante
Deus, tornou o adultério abominavel, mas nao deixou de acontecer e continuou sendo
praticado de forma discreta, com as amdsias escondidas da familia e da sociedade, como

clarifica o dizer de Maria Berenice Dias:

A tendéncia de engessamento dos vinculos afetivos sempre existiu, variando
segundo valores culturais e, principalmente, influéncias religiosas dominantes em
cada época. No mundo ocidental, tanto o Estado como a Igreja buscam limitar o
exercicio da sexualidade ao casamento.

O casamento inicialmente era indissolivel. A familia, consagrada pela lei, tinha um
modelo conservador: entidade matrimonial, patriarcal, patrimonial, indissolivel,

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2008.v. 5,p. 9.

30 ALVES, José Carlos Moreira. A natureza juridica do casamento romano no direito classico. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67287/69897>. Acesso em: 14. jan.2016.
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hierarquizada e heterossexual. O vinculo que nascia da livre vontade dos nubentes
era mantido, independente e até contra a vontade dos cdnjuges. Mesmo apés o
advento da Lei do Divoércio, a separagdo e o divércio sé sdo deferidos quando
decorridos determinados prazos ou mediante a identificacdo de um culpado.

A sacraliza¢do do casamento e a tentativa de sua mantenga como unica estrutura de
convivio licita e digna de aceitacdo fez com que os relacionamentos chamados de
marginais ou ilegitimos. Por fugirem do molde legal seus atores ndo sdo
reconhecidos, sujeitando-se a severas sangoes.

Os vinculos afetivos extramatrimoniais, por ndo serem admitidos como familia,
N T . . .. 31
eram condenados a invisibilidade. Ainda assim, existiam.

A Igreja passou a interferir diretamente na esfera privada, com o fito de combater e
impedir tudo aquilo que pudesse causar a desagregacdo familiar, fazendo valer o
compromisso firmado no altar de que o casamento era perene até que a morte separasse 0O

casal, como dito na licdo de Maria Berenice Dias:

A Igreja Catdlica consagrou a unido entre um homem e uma mulher como
sacramento indissoldvel: até que a morte os separe. As Unicas relacdes afetivas
aceitas sdo as decorrentes do casamento entre um homem e uma mulher, em face do
interesse na procriagdo. A maxima crescei e multiplicai-vos atribuiu a familia a
funcdo reprodutiva com o fim de difundir a sua fé. *

Desde entao, para o Direito Candnico a familia é formada mediante a formalizacdo em
cerimdnia solene da unido entre duas pessoas de diferentes sexos e por seus descendentes
diretos, forma predominante até o mundo hodierno.

Com a gradual mitigacdo do modelo patriarcal em decorréncia de eventos histéricos
diversos, tais como “[...] revolu¢des, movimentos sociais ocorridos a partir da década de 1960
-— movimentos estudantis, sexual e feminista -— como grandes responsdveis por essas

33 L. . . )
” Como corolario dessa efervescéncia social, a autoridade do homem

transformacoes.
diminuiu, seu papel foi ressignificado e o casamento passou a ter uma nova concepgao,
pautada pela parceria e ndo mais no poder de mando do homem. O Estatuto da Mulher
Casada, Lei n° 4.121/1962*, em consonancia com os sopros de mudanca ocorridos desde o
final do século XIX na vida das familias, atendeu aos anseios femininos. Nessa nova realidade

que se delineou, conforme expresso no art. 1°, alteracdo dos arts. 233, 240, 326, 380 e 393, se

I DIAS, Maria Berenice. A familia homoafetiva e seus direitos. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.
com.br/uploads/45_-_a_fam%EDlia_homoafetiva_e_seus_direitos.pdf>, p. O1.

32 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das familias. 9.ed. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.p.134

3 BARBOSA, Luciana de Paula Gongalves. CASTRO, Beatriz Chaves Rios de. Alienacio parental: um retrato
dos processos e das familias em situag@o de litigio. Brasilia: Liber Livro, 2013, p. 26.

3 BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de dezembro de 1962. Estatuto da Mulher Casada. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03./1eis/1950-1969/L4121.htm>. Acesso em 10.jan.2016.
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ampliou a participacdo da mulher dentro e para além dos limites do seu lar. A partir de entdo,
foi positivado que a mulher era companheira e colaboradora do marido no exercicio do pétrio
poder, ndo mais se subordinando ao marido comCom a da Lei n® 6.515/77, Lei do Divéreio®,
se depreende que o exercicio do poder familiar se tornou mais flexivel e, embora essa
expressao nao tenha sido usada nesse texto legal, resta claro que, em caso de dissolucdo do
vinculo conjugal, ambos os conjuges foram considerados de forma mais paritdria no tocante a
guarda dos filhos, por exemplo.

O novo Cédigo Civil de 2002 (CC/2002) deu o derradeiro passo para o desuso da
expressao machista patrio poder ao adotar poder familiar, mais adequada para novo momento
da sociedade permeada por conquistas, como, verbi gratia., emancipa¢do da mulher, isonomia
entre homens e mulheres e entre os filhos de qualquer origem, possibilidades de multiplos
casamentos - constituicdo, desconstitui¢do e reconstituicdo do matriménio ou unido estavel.
O uso da expressdo nao agradou a sociedade e a doutrina familista, que julgavam mais
adequado usar as expressdoes poder parental, autoridade parental ou responsabilidade
parental®®, por melhor se coadunar ao principio da protecdo integral da crianca, adolescentes e
jovens, consagrado no art. 227 do texto constitucional. Considera-se ser curial por em relevo
que o poder familiar € irrenuncidvel, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel e se aplica a
paternidade natural, legal ou socioafetiva, gerando obrigacdes personalissimas aos pais.’’

Aduzindo-se ao exposto supra, destaca-se que a laicizagdo do Estado, dentre outros
fatores, teve o conddo de transformar os modelos de familia existentes, passando a legislacdo

pétria a albergar as novas configuracdes familiares que vem se alinhavando no tecido social.

2.3 Conceitos e evolucio das normas de protecao a familia

O lento declinio do patriarcado, resultante de movimentos como a Revolucdo
Francesa e a Revolucdo Industrial, por exemplo, imp0s reflexdes sobre o relacionamento entre
homens e mulheres, o amor, o casamento e a sexualidade, dentre outros aspectos. A
conjuntura evolutiva pela qual a familia passou, culminou em mudancas de paradigmas
tradicionais, bem como foi o telos para a ocorréncia de sucessivas alteracoes legislativas, a

fim de albergar sob o manto da protecdo legal todas as formas de familias que foram surgindo.

3 . Lei n® 6515, de 26 de dezembro de 1977.(Lei do Divércio). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em 10.jan.2016.

® GRISARD FILHO, Waldyr. Op.cit, p. 37.

" DIAS, Maria Berenice. Manual do direito das familias, p.434-435.
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Como ji comentado anteriormente neste documento, a positivacdo das leis ndo
acompanha a velocidade das transformagdes cerzidas com fina tessitura nas relagdes sociais e
familiares, mormente na atualidade globalizada, onde os padrdes de comportamento,
negdcios, costumes, necessidades etc. se modificam com celeridade espantosa.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem assegurou a toda pessoa humana o

direito elementar de formar familia, disciplinando no art. 16, §2°, que: “A familia € o nicleo

natural e fundamental da sociedade e tem direito 2 protecdo da sociedade e do Estado™®

No Pacto De Sao José Da Costa Rica, especificamente no art. 17, § 1°, encontra-se a
definicdo de que “A familia € o nicleo natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado.” E uma acepgdo mais genérica e que abarca todos os
formatos possiveis e imagindveis da entidade familiar, que devem ser tuteladas pelo Estado.

A Carta Magna brasileira de 1988, no capitulo VII, no seu art. 226, cristalizou o
entendimento de novas configuracdes familiares, consagrando a pluralidade de fato havida ao

colocé-las sob a protecdo do Estado, a saber:

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento. (Regulamento)

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apés prévia separacio
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo
de fato por mais de dois anos.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n°® 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decis@o do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na- pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.*

Como se pode inferir, o legislador constituinte ndo se mostrou indiferente a realidade

** BRASIL. Ministério Piblico Federal. Secretaria de Cooperagio Internacional. Tratados em direitos
humanes : Sistema internacional de protecdo aos direitos humanos. Colecdo MPF Internacional. Vol. 1. Brasilia:
MPF, 2015. p.12.
39 . Decreto n’ 678, de 6 de novembro de 1992 (Pacto de Sao José Costa Rica), Disponivel em:
<http /[www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso: 20.jan.2016.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
Ccivil_03/constltulcaolconstltulcaocompllado htm>. Acesso: 20.nov.2015.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
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das pessoas que viviam juntas, sem a chancela oficial para validar o vinculo afetivo que as
unia, embora fossem diferentes da nocdo tradicional de familia arraigada no subconsciente
coletivo. A forma preconceituosa como essas familias eram vistas pela sociedade deixou
patente a importancia de institucionalizacdo das relagdes estabelecidas com supedaneo no
vinculo psicolégico e afetivo. Esses companheiros t€ém convivéncia e um projeto de vida em
comum, a despeito de ndo haver contrato de casamento para legalizi-la e reconhecé-la como
entidade familiar.

Consoante esse entendimento de descristalizar o conceito limitrofe de que somente se
entende por familia aquela advinda de um ato jurigeno formal, destaca-se o asserto de

Conceicdo A. Mousnier:

A Constituicdo Federal de 1988 abriga dois artigos, de leitura aparentemente
inocente, mas que operaram devastadoras conseqiiéncias no ordenamento juridico
brasileiro.

Trata-se dos artigos 226 e 227, logrando ampliar o conceito de familia,
redimensionar a idéia de filiagdo, e preconizar a igualdade de direitos e deveres entre
o homem e a mulher na sociedade conjugal 1.*'

No mesmo diapasao leciona Katia Maciel:

Somente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, todos os familiares
foram reconhecidos e tratados como sujeitos de direitos, respeitando-se suas
individualidades e seus direitos fundamentais.

A partir de entdo, a conceituagdo de familia foi ampliada, reconhecendo-se a
possibilidade de sua origem na informalidade, na uniparentalidade e, principalmente,
no afeto. Tornou-se irreversivel a pluralidade das entidades familiares*?

Isso teve o conddao de também trazer a lume a nova condi¢ao dos filhos, doravante
todos iguais perante a lei, sem a pecha de filho natural, adulterino ou ilegitimo, que tantos
males causaram aos que por isso eram desprezados pela sociedade. O novel CC/2002
referenda no art. 1.596* o que reza a norma constitucional, no art. 227, § 6.°: “os filhos,
havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocdo, terio os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo.” Decerto

que a lei ndo muda o comportamento das pessoas instantaneamente, mas com o decurso do

*' MOUSNIER, Conceicao A. A nova familia a luz da constituicio federal, da legislaciio e do novo cédigo
civil. Disponivel em: <http://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/ edicoes/revista20/revista 20_244.pdf>.
Acesso em: 03.jan.2016.

42 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Direito fundamental a convivéncia familiar. In:
(Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos tedricos e praticos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Limen Juris, 2009.

“ BRASIL. Lei n° 10.406. (Novo Cédigo Civil 2002). Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 17.fev.2016.
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tempo a for¢a normativa impde que se mudem 0s comportamentos.

Na concepcdo de Konrad Hesse** a norma deve agir de modo determinante sobre a
sociedade, influenciando-a e adequando-a a realidade. Dessa forma as novas concepgdes
podem ser internalizadas pela sociedade, superando barreiras € minimizando paulatinamente o
preconceito, pois impede que valores sejam impostos coativamente sobre todos os individuos.

No preambulo da Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga - ONU/1989
(Decreto n° 99.710/1990) *°, a familia foi descrita como “nucleo fundamental da sociedade e
meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros e, em particular, as
criancas”.

Nessa senda, a Lei 9.278/9246, Lei da Unido Estdvel, que regula o § 3° do art. 226 da
CF/88, rezando no art.1% “E reconhecida como entidade familiar a unifio duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢ao de familia”.

A despeito da celeuma gerada a época da aprovacdo dessa lei, com essa visdo laica
moderna de familia, é ponto pacifico que surgiu de uma demanda entre o fosso fatico entre o
que € aceito socialmente e a grande quantidade de familias que existiam de fato, mas eram
invisiveis e ndo eram tuteladas pelo Estado, por nao advirem da relacdo juridica firmada no
ato solene do casamento. A lei veio colmatar uma lacuna na legislacdo, que produzia
desamparo aos companheiros na situacdo doravante albergada pela lei.

Conexionado com a legislacio supramencionada, bem como as diretrizes
constitucionais que alargaram o entendimento vigente de entidade familiar, o novel CC/2002,

no art.1.723 ratifica que:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia ptblica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1° A unido estdvel nao se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521;
ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As4 7c:ausas suspensivas do art. 1.523 n@o impedirdo a caracteriza¢do da unido
estavel.

A Lei n° 11.340/2006, Lei Maria da Penha, que tem por objeto primacial coibir a

* HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Disponivel em: <http://www.geocities.ws/
beentaurus/livros/h/hessenpdf.pdf> Acesso em: 30.nov.2015, p. 6.
-* UNICEF. REPUBLICA DE MOCAMBIQUE. Ministério da Mulher e Ac¢do Social. Convengio sobre os
Direitos da Crianca. Disponivel em:< http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm>. Acesso em:
17.jan.2016.
“ BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996 (Lei da Unido Estivel). Disponivel em:
<http /Iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm >. Acesso em: 29.mai.2015.

. Lei n° 10.406. (Novo Cddigo Civil 2002). Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 17.fev.2016.
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violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme o art. 226, § 3° da CF/88 e as
diretrizes da Conven¢do Sobre a Elimina¢cdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as
Mulheres e a Convengdo Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convencdo de Belém do Pard, 1994), contemplou em seu bojo um conceito de

familia, qual seja:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I-(.);

II - no mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa (...).

Pardgrafo tdnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual".*®

E de clareza palmar que a retrocitada lei foi a primeira norma infraconstitucional que
reconhece categoricamente o conceito moderno de familia, que cada vez mais se amplia
devido ao cadinho dos vérios e complexos arranjos familiares, ao contemplar a ideia a familia
ndo se constitui somente pela por imposi¢cao da lei, mas considera como tal aquela que €
instituida pela por vontade expressa dos seus préprios membros. Na licdo de Venosa, em

sentido amplo, familia € definida como:

(...) importa considerar a familia em conceito amplo, como parentesco, ou seja, o
conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar. Nesse sentido,
compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-
se os ascendentes, descendentes e colaterais do conjuge, que se denominam parentes
por afinidade ou afins. Nessa compreensdo, inclui-se o coOnjuge, que ndo ¢é
considerado parente. Em conceito restrito, familia compreende somente o nicleo
formado por pais e filhos que vivem sob o pitrio poder ou poder familiar.*

Maria Berenice Dias assevera que “O conceito atual de familia é centrado no afeto

como elemento agregador, exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o
. L ~ . 50

carinho necessdrio para a formacdo plena de sua personalidade.”™ Como se percebe, essa

assertiva tem escopo mais eldstico.

48 . Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha). Cria mecanismos para coibir a violéncia

doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convencéo
sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas de Discriminacio contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a cria¢do dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucéo
Penal; e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso: 29.nov.2015

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2013.- (Cole¢ao direito
civil;v. 6, p. 2.

° DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. Op cit, p. 41.
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Paulo Lobo corrobora essa licdo ao asseverar:

A realizagdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, € a
funcdo basica da familia de nossa época. Suas antigas funcgdes feneceram,
desapareceram ou desempenharam papel secundario. Até mesmo a funcdo
procracional, com a secularizagdo crescente do direito de familia e a primazia
atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua.”

Nesse mesma linha de pensamento precisa a licdo de Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka que “o modelo de familia que emerge na atualidade, cada vez com forca

maior, ¢ o modelo eudemonista, ou seja, é aquele pelo qual cada um busca na prépria familia,

. s s . ~ R 2
ou por meio dela, a sua prépria realizaco, seu préprio bem-estar.”’

Em suma, foi um longo processo evolutivo das familias no tempo e no espacgo até se
delinearem os contornos das configuracdes dos novos e multiplos arranjos familiares, que se
aplicam a sociedade contemporanea. Nessa senda, Maria Berenice Dias leciona a tradugdo do

atual momento evolutivo das familias, conforme o seguinte:

Dificil encontrar uma definicdo de familia de forma a dimensionar o que, no
contexto dos dias de hoje, se insere nesse conceito. E mais ou menos intuitivo
identificar familia com a noc¢do de casamento. Também vem a mente a imagem da
familia patriarcal: o homem como figura central, tendo a esposa ao lado, rodeado de
filhos, genros, noras e netos. Essa visdo hierarquizada da familia, no entanto, sofreu,
com o tempo, enormes transformacdes. Além da significativa diminui¢do do nimero
de seus componentes, houve verdadeiro embaralhamento de papéis. A emancipagdo
feminina e o ingresso da mulher no mercado de trabalho a levaram para fora do lar.
Deixou o homem de ser o provedor exclusivo da familia, e foi exigida sua
participacdo nas atividades domésticas.

O afrouxamento dos lacos entre Estado e igreja acarretou profunda evolugao social e
a mutagdo do préprio conceito de familia. Comecaram a surgir novas estruturas de
convivio sem uma terminologia adequada que as diferencie. Nas familias formadas
por quem saiu de outras relacdes, seus componentes nao t€m nem nomes que 0s
identifiquem nem lugares definidos. Os novos contornos da familia estdo desafiando
a possibilidade de se encontrar uma conceituagio tinica para sua identicagio. >

No mundo hodierno, nao tem cabimento considerar um modelo ideal de familia em
decorréncias de multifatores que estribam as transformacdes de paradigmas, como, verbi
gratia, dissolu¢do de vinculos conjugais, novos casamentos, métodos contraceptivos, entrada

macica da mulher no mercado de trabalho, dentre outros, que culminaram em significativas

> LOBO, Paulo. Direito civil : familias. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011, p. 20.

52 HIRONAKA ,Giselda Maria Fernandes Novaes Apud GROENINGA, Giselle Camara. Direito a convivéncia
entre pais e filhos: andlise interdisciplinar com vistas a eficdcia e sensibilizagdo de suas relacdes no poder
judicidrio. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-22082012-152003/pt-br.php> .
Acesso em: 15.Jan.2016.

33 DIAS, Maria Berenice. Op cit, p.132.
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mudancas nos modelos de familia.

2.4 Dos diversos arranjos familiares da atualidade

No atual cendrio evolutivo da humanidade, as pessoas se encontram assoberbadas
envolvidas em miultiplas acdes e hd intensas mudancas de paradigmas, valores, processos,
conceitos, ideias e informacdes a cada momento, resultante do processo de globalizacao que
vem ocorrendo desde meados da década de 90 do século XX e se intensificou a partir da
segunda metade dos anos 2000.

Por estar insita nesse contexto, 6bvio que a familia ndo ficou imune a e também
sofreu influéncias que promoveram substanciais transformagdes nas estruturas tradicionais
vigentes até pouco tempo e que, por conseguinte, impactaram no direito familista. O modelo
consolidado pela forca da religiosidade crista, que tinha como fulcro a criacdo do mundo por
um Deus masculino, fomentava a concretizacdo de padrdo social favordvel para a plena
dominacdo do macho no sistema de patriarcal comandado pelo pai autoritdrio.”*

O modelo de familia com o pai provedor do lar e chefe da familia foi ferido de morte
a partir dos anos 60, com os variados movimentos sociais que pregavam a mudanga de
valores, de liberdade feminina e da juventude em todos os aspectos. A possibilidade de uso de
métodos contraceptivos alavancou uma série de mudancas estruturais nos padrdes de
comportamento das mulheres, fazendo com que fossem novamente se empoderando para
deliberar acerca da sua sexualidade a partir dessa perspectiva.”

Desde entdo, as mudancas implementadas na sociedade ensejaram novos
posicionamentos e oportunizaram gradativamente a elabora¢do de instrumentos normativos
legais que contemplassem as situacdes vivenciadas pelo cadinho social. A complexa
discussao que envolve as novas modelagens familiares plurais e ndo herméticas, traz insita em
seu bojo um repertdrio de direitos e mudangas sociais, politicas, econdmicas, culturais, bem
como de valores, tradi¢des, costumes, dentre outros fatores.>®

Convém enfocar que mesmo essa efervescéncia ensejando constantes variagdes, €

inconteste que familia ainda € uma institui¢do transmissora de valores, que deve propiciar aos

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2013.- (Cole¢ao direito
civil;v. 6, p. 9.

> LINS, Regina Navarro. O livro do amor. Vol.1. 3 ed. Rio de Janeiro: BestSeller, 2013. Disponivel em: <
https://www.amazon.com.br/Livro-Amor-Regina-Navarro-Lins/dp/8576843404%e=UTF8&redirect=true&tag
=indica-livros-20>. Acesso em: 02.fev.2016.

*® VENOSA, Silvio de Salvo. Op.cit, p. 2.
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seus integrantes ambiéncia salutar ao seu desenvolvimento, independente do tipo de arranjo
familiar em que se insere. Ou seja, a familia tem como objetivo precipuo proporcionar aos
seus filhos formacdo sélida, de amplo espectro, que atenda as demandas da conjuntura da
social em cada momento histérico. Por isso, os pais devem estar sempre diligentes para
identificar as necessidades decorrentes das mudancas implementadas na sociedade, para que
tenham as condi¢des de prover o pleno desenvolvimento de seus filhos e promover a
transmissdo de conhecimentos estribada no arcabougo dos principios constitucionais de
protecao da entidade familiar.

Diante da profusdo dos novos modelos familiares gerados nas ultimas décadas,
maxime apds os anos 90 do século XX, € imperativo haver preparo para receber, interpretar,
internalizar, tratar e processar todas as informacdes relativas as familias e disseminé-las com
transparéncia e justeza, para que sejam respeitadas em suas singularidades.”’

Na atualidade, € importante frisar que o conceito de familia estd para além de sua
positivacdo nos ordenamentos juridicos, pois surgiu antes do Direito e sempre existiu e
certamente continuard existindo em qualquer tempo ou espago, independente do formato de
sua constitui¢do e do que preconiza a lei vigente.

O dizer de Rolf Madaleno reflete nitidamente o atual momento da familia:

Familia larga ou estreita, de formatagdo variada, conforme os costumes, crengas, e
ideologias de cada tempo. Qual a sua melhor e mais apropriada defini¢do? Melhor
expressa conceitud-la como familia legitima ou legitima familia? Absorveu tracos da
familia romana, carregou conotacdes da Revolucdo Industrial e galgou estdgios de
uma modernidade e de pés modernidade. Durante muito tempo familia de respeito
no Brasil era aquela formada sob os bons designios da lei, através do casamento
civil e sempre quando possivel, fazia gosto fosse acrescido da cerimonia religiosa,
num entusidstico acontecimento envolvendo duas animadas familias. Como legitima
modelagem familiar desse extenso territério patrio, pelo menos, a dltima Carta da
Republica espantou a trava cultural de a familia ser legitima por ter sido construida
pela unido do casamento civil, como também divorciou-se da nocdo nociva de que
familia s6 poderia ser formada por pais que tivessem se recebido em justas nupcias,
dela advindo a prole. Jogava para a marginalidade a familia natural, largamente
difundida e sem levar em linha minima de consideracdo, ignorava solenemente a
gritante realidade da familia monoparental.

Vive-se uma nova configuracdo familiar, de diferentes matizes, todos sob o manto
protetor da atual Constituicdo da Republica a lhes atestar a devida maioridade civil,
tdo necessdria para computar créditos que lhe autorizem empreender jornada que
caminhe para o seu livre desenvolvimento moral, social e juridico.

Embora siga a familia sendo um tema de dois, ja ndo é tratada como matéria
prioritaria de duas familias, mas sim, interesse de duas pessoas — o homem e a

" NOBRE, Julio Cesar de Almeida et al. Divércio e controvérsias referentes a guarda dos filhos: a produgio da
familia como efeitos de redes. Cadernos UniFOA, n. 21, p. 11-28, 2013. Disponivel em:<http://web.
unifoa.edu.br/cadernos/edicao/21/11-28.pdf.>. Acesso em: 10.fev.2016, p.13-14.
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mulher — e que necessariamente nao precisam ser marido e esposa, podendo a unifo
ser configurada pelo concubino e sua concubina.

E a cartilha da pluralidade familiar dessacralizando a familia matrimonial, para,
desse modo, ampliar e dignificar realidades que, embora sedimentadas por gé€neses
diversas, retratam a mesma consisténcia de nitida e sélida comunidade familiar.’®

Em resumo, as familias modernas ndo se atém ao padrdao vigente de outrora,
constituidas somente por homem e mulher. Temas palpitantes e complexos como poliamor,
homoafetividade, socioafetividade, dentre outros, estdo na pauta da sociedade e, por
conseguinte, da seara juridica familista. A possibilidade de romper um vinculo conjugal,
dantes considerado eterno, embora tenha aberto fronteiras para homens e mulheres se
oportunizarem novas chances amorosas, também inseriu uma gama de situacdes de
relacionamentos conturbados com os filhos gerados na constancia da unido.”’

E comum os ex-conjuges ou ex-companheiros construirem outra familia, contexto
em que normalmente hd dificuldades para seus integrantes lidarem com essas novas
configuragdes, mormente para as criancas e adolescentes, que passam a se deparar com
disputas dos genitores e a nova rotina de duas casas, bem como diferentes comandos advindos
dos genitores em relacdo 2 educagdo, regras, comportamentos, dentre outros aspectos.*’

No caso de familias com litigiosidade sdo potencializados os problemas decorrentes
do convivio conflituoso entre os genitores. Nao € despiciendo frisar que o clima de
animosidade pode gerar agressdes mutuas entre genitores, sendo os filhos, na maioria das
vezes, o objeto da disputa. Tornam-se instrumentos de vinganga dos pais, devido aos
sentimentos de traicdo, abandono, migoa, agressividade, raiva, 6dio e descontrole emocional
dos pais magoados, o que compromete sobremaneira o desenvolvimento bioldgico, motor,
cognitivo, emocional, intelectivo, psicoldgico da prole, principalmente quando envolve filhos
filhos pequenos devido a grau de vulnerabilidade dessa faixa etéria®'.

E sabido que a legislagio ndo acompanha a dinamicidade das modificacdes que se
desenvolvem no tecido social, conforme retrocitado. Apesar desse visivel descompasso,

atualmente se registra relativo avanco no que pertine a busca das melhores solucdes para as

familias que se constroem, desconstroem e reconstroem, para que seja resguardado em todos

> MADALENO, Rolf Hanssen. Direito de Familia Constituicio e Constatacio. Disponivel em:

<http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=27>. Acesso em: 30.dez.2015, p.1.

3 NOBRE, Julio Cesar de Almeida et al. Op.cit, p. 15.

% SOUZA, Jumara Toledo Pennachi. MIRANDA, Vera Regina. Dissolugio da conjugalidade e guarda
compartilhada. In: CARVALHO, Maria Cristina Neiva de. Psicologia juridica: temas de aplicacdo. Maria
Cristina Neiva de Carvalho, Vera Regina Miranda (orgs.). 1.ed. (ano 2007), 2.reim. Curitiba: Juru4, 2011, p.208-
210.

%! DIAS, Maria Berenice. Op.cit, p. 521-522.
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os casos concretos o melhor interesse da crianca, com o fito de impedir que se esgarcem 0s
lacos familiares.

A certeza que a convivéncia madura e harmdnica dos genitores, se constitui em
poderoso vetor para dinamizar o processo de retomada dos liames maternais, paternais e
filiais, produzindo uma influéncia maior do que outros fatores para o desenvolvimento
psicolégico, bem-estar fisico e mental dos filhos.

Nao hd que se entender como em demasia pontuar que bom relacionamento entre os
familiares, mesmo apds a dissolu¢do do vinculo conjugal, é primacial para que aflorem os
mais intimos sentimentos que unem a familia. Esse processo de sensibilizagdo oportuniza aos
pais percepcdes variadas do impacto causado pela separacdo no emocional da crianga,
fazendo com que as reflexdes acerca dos assuntos pertinentes a manutencdo do bom
relacionamento entre os genitores sejam mais profundas e significativas.®*

E inconteste que a familia constitucionalizada no ordenamento pétrio tem no afeto o
supedaneo dos vinculos estabelecidos e conquistou o direito das pessoas reconstruirem suas
vidas, buscando a felicidade com outros pares. Porém, a consequéncia disso para os filhos das
unides desfeitas sempre € danosa e, dependendo do trauma gerado pela separacdo, o preco a
pagar pode ser assaz alto, principalmente se os pais travam uma guerra disputando a crianca.
Sentimentos de 6dio, raiva, vinganga, angustia de um ex-conjuge abandonado pelo outro gera
depressdo, descontrole emocional e danos aos filhos. Muitas vezes os dissabores que a
situacdo encerra, faz com os filhos sejam usados de forma irracional e beligerante para
desabonar e desmoralizar o outro genitor.63

Esse comportamento insalubre pode gerar o desenvolvimento da Sindrome da
Alienagdo Parental, representando sérios prejuizos ao desenvolvimento da crianga, além de
implicacdes ao familiar alienado privado da companhia do filho, podendo inclusive ser
acusado de abuso sexual como forma de promover este distanciamento emocional.

Outra questdo relevante que cabe se registrar: € comum outros membros da familia do
ex-companheiro serem hostilizados, inculcando na crianga que também foi abandonada pelos
outros familiares®. Isso a leva ao sofrimento e a solidarizar-se com o genitor guardido

alienador, que realiza uma espécie de programacdo das emocdes do filho contra os demais

62 .
Id. Ibid, p. 610

63 PROCHNO, Caio César Souza Carmargo. PARAVIDINI, Jodo Luiz Leitdo. CUNHA, Cristina Martins.

Marcas da alienacdo parental na sociedade contemporanea: um desencontro com a ética parental. Revista Mal-

estar e Subjetividade - V.11, N° 4 (Dezembro, 2011). Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2011, p. 1476-

1477.

%*BUOSL. Caroline de Céssia Francisco. Alienacio Parental: Uma Interface do Direito e da Psicologia.

Curitiba: Jurug, 2012, p. 61.
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familiares induzindo a alienacdo deles por extensdo. Segundo Bruna Barbiere Waquim, sobre

a alienacdo familiar induzida:

A pesquisa (“Alienagdo Familiar Induzida: aprofundando o estudo da Alienacdo
Parental”, 2015), demonstra que ndo apenas pais e maes podem ser vitimas dessa
campanha de difamag¢do ou impedimentos a convivéncia, mas também a Alienacdo
Parental pode ser praticada de forma reflexa, atingindo em primeiro plano irméos
unilaterais, avds, madrastas, padrastos, para s6 de forma incidental atingir aquele pai
ou aquela méie que passa a ser afastado do amor e da convivéncia com os filhos.

E mais: irmaos, avds, tios, madrastas, padrastos, sdo também praticantes de
Alienacao Parental, sem que sejam responsabilizados por suas condutas lesivas, e
com isso também contribuem para o desequilibrio do ambiente familiar e da
integridade psicolégica de criancas e adolescentes.®

Apés breve andlise, resta claro que uma solugdo plausivel para tantos casos de
alienacdo parental, bem como de Sindrome de Aliena¢do Parental ou Implantacdao de falsas
memorias, inclusive na guarda compartilhada, e as suas implicacdes sociais, emocionais,
juridicas, fatalmente descambard para a seara judicial. Legisla¢do, doutrina e jurisprudéncia,
bem como a necessidade de haver uma rede de amparo biopsicossocial das familias, devem
ter como fito precipuo a manutencdo dos liames afetivos para garantir da convivéncia
sauddvel entre genitores e filhos, mesmo apds a separagdo conjugal. O familiar alienado
deverd agir para reverter o quadro, sendo cabivel em certos casos a alteracao da guarda, bem
como tratamento médico terapéutico sistemdtico da crianca e dos pais.®®

Antes as regras do Direito de Familia eram adstritas a legislacdo ordindria,
subordinadas a moral cristd, avessa a pluralidade que sempre existiu, mas se mostrava de
forma timida em um ambiente hostil e discriminatério. O arcaboug¢o normativo da
Constitui¢do Cidada contemplou a familia, conforme seus principios e balizas, sendo a
constitucionalizacdo do Direito de Familia um marco divisor de 4guas para o modo de pensar,
agir, abarcar e tratar o pluralismo das entidades familiares, sem preconceitos, modelos

herméticos ou férmulas prontas, migrando gradativamente para a no¢ao de coparentalidade.

% WAQUIM, Bruna Barbiere. A triste “evolucio” da alienacdo parental. Disponivel em:
<http://www.familiaesucessoes.adv.br/conteudo/?p=99>.Acesso em: 17.fev.2016.
66 .

Id. Ibid.
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3 DA GUARDA DOS FILHOS

Conforme o evolver da humanidade € inconteste que o conceito de familia, fendmeno
social fundante da sociedade 67, evoluiu imbricado com os avangos técnico-cientificos, sociais
e filosoficos, variando “[...] no tempo e no espaco [...] em razdo das peculiaridades sociais,
econdmicas e culturais de cada um [...]”%. Isso exigiu, por consectdrio, uma abordagem
interdisciplinar para que haja a compreensao global de suas miltiplas faces e demandas, ja
que nao hd mais um padrao engessado e hermético de familia. Tudo o que se relaciona a ela,
devido as mudancas multifatoriais encetadas no seio social nas dltimas décadas, contribuiu
para tornar esse conceito mais eldstico e, mesmo assim, nao consegue atender plenamente as
expectativas do homem e da sociedade contemporineos.®

Como ja abordado, na sociedade moderna vicejam muitos e complexos arranjos
familiares, decorrentes das possibilidades de dissolu¢do do matrimdnio ou unido estavel, de
familias homoafetivas, da socioafetividade, dentre outros fatores. O legislador constituinte
inovou ao quebrar os paradigmas vigentes para agasalhar sob o manto protetivo legal as
“uniodes livres [...] um padrio atualizado, considerando, também, como familias outras formas
de organizacdo nuclear. Sdo as chamadas ‘familias livres’”.”

Em consonancia com o que dizem Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira e

Konstanze Rorhmann:

O modelo de familia singular perdeu espago, tanto quanto, para as transformacdes
oriundas da familia social, decorrentes da prdpria evolugdo do viver em sociedade.
Assim, o atual contexto tem exigido do Direito de Familia a absor¢ao das pautas
axiolégicas determinantes da modelagem plural, para seguir regulando a familia em
sua diversidade, expressa por outras formas, tal qual as dos mosaicos.

As tltimas décadas sdo marcadas pela defini¢do da estrutura familiar, para além do
formalismo juridico, buscando reconhecer as expressdes de amor, afeto,
companheirismo e respeito. Debates referentes a crise da familia e do casamento,
gradativamente vao sendo esvaziados considerando a expansdo das recomposicdes
familiares. Decresce o nimero de familias nicleo, enquanto que avultam as formas
plurais, influenciadas pela moral dos tempos.”"

% MARQUES, Suzana Oliveira. Principios do direito de familia e guarda dos filhos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 43.

%8 Id. Ibid, p. 19.

% CANEZIM, Claudete Carvalho. Da importancia do afeto nas relagdes familiares. In. Revista Sintese Direito
de Familia. Continuacao da Revista IOB de Direito de Familia. Vol. 1, n.1, jul, 1999, p. 84.

0 CARVALHO, Dimitre Braga Soares de. Direito de familia e direitos humanos. 1.ed. Leme: CL EDJUR,
2012.p.157.

"I FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. RORHMANN, Konstanze. As familias pluriparentais ou
mosaico. In. Pereira, R. da. C.(Org), Familia e dignidade humana. Sdo Paulo: IOB Thompson, 2006. Revista
do Direito Privado da UEL — Volume 1 — Numero 1 — www.uel.br/revistas/direitoprivado . Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Fam%C3% ADliasPluriparentaisouMosaicos
JussaraFerreira.pdf.>. Acesso em: 18.jan.2016.
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De forma complementar, o excerto de Ana Carolina Brochado Teixeira faz uma leitura

da familia atual, apontando sua complexidade e peculiaridades.

Uma das primeiras barreiras a ser superada pelo Direito de Familia, na tensdo entre
facticidade e validade e no desafio pela reconstrugcdo de seus institutos, foi a da
familia codificada, que teve que ceder espacos e conviver com outros nucleos
familiares essencialmente informais, porque despidos das solenidades que revestem
0 casamento, mas que a despeito de sua forma — ou auséncia dela — mostraram-se
marcados pelo compromisso da comunhdo de vida, da lealdade e da mitua
assisténcia moral e material. Trata-se de um compromisso com a realizacdo da
democracia no interior da familia.

Aos poucos, outros tracos profundamente arraigados em nossa cultura se viram rotos
pela acdo do tempo. Com isso, foi o fim do patriarcalismo, base da hierarquia entre
homens e mulheres, que conferia aos primeiros poderes e direitos ilimitados sobre
patrimdnio e pessoa de suas esposas. Foi o fim também da discrimina¢do entre
filhos, designados como legitimos e ilegitimos, segundo sua origem.

Ao lado de todas essas mudancas, uma alteracdo substancial na natureza juridica da
familia e em sua funcdo transformou definitivamente a dindmica das relacdes
familiares: a familia deixou de ser um instituto formal e absolutizado, que atrafa a
tutela juridica de per si, para se transmudar em um nucleo social funcionalizado ao
desenvolvimento da personalidade e da dignidade de seus membros. Apenas
enquanto cumpridora dessa fun¢do, a familia justifica sua prépria existéncia e
protecdo estatal.

A partir disso, a realidade impds o fim de mais uma barreira codificada: a rigidez e a
indissolubilidade do vinculo conjugal. J4 que a familia passou a se constituir em um
locus de realizacdo pessoal, fez-se necessdrio atribuir as pessoas a liberdade de
(des)constitui¢do familiar, possibilitando-as perseguir satisfagdo em outros arranjos
familiares, quando frustrado o plano de vida estabelecido com um determinado
consorte.

A liberdade de constituicdo familiar, marcada ndo sé pela possibilidade de
desconstitui¢do do casamento — inaugurada pela Lei do Divércio, em 1977 —, mas
também pela possibilidade de se constituir familia por meios informais, e, de
maneira igualmente informal, por fim a sua existéncia, gerou o fendmeno social,
hoje, amplamente disseminado em nossa realidade, consistente na formagdo das
chamadas familias recompostas, que trazem cada vez mais complicadas
repercussdes juridicas, mormente no que diz respeito ao estabelecimento dos papéis
parentais e do exercicio do poder familiar, indicando a corrosdo de um dtltimo
paradigma de nossa cultura juridica: a biparentalidade, que cede lugar ao que aqui
convencionamos denominar multiparentalidade. Esse novo fendmeno juridico tem
seu fundamento, também, nas concepgdes de socioafetividade, novo fator propulsor
ao estabelecimento de parentesco.”

Nessa realidade, onde n3o mais impera o casamento indissoluvel, é comum a
dissolucdo das relacdes conjugais, impactando na familia e trazendo a lume as dificuldades
inerentes a situacdo, onde magoas e desamor estdo presentes, complicando a construciao de
uma solucdo pacifica apds os desenlaces, mormente quando o ex-casal possui filhos,

principalmente pequenos. A opinido de Sérgio Albergaria reflete essa situacdo:

"2 MINAS, Ana Carolina Brochado Teixeira-PUC et al. A multiparentalidade como nova estrutura de parentesco
na contemporaneidade. E-Civitas, v. 6, n. 2, 2013. Disponivel em: <http://revistas.unibh.br/
index.php/dcjpg/article/view/1179>. Acesso em: 15.jan.2016.
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Filho € a pessoa que mais sofre as consequéncias devastadoras da separagio ou do
divorcio dos pais. Filho — e principalmente o filho ainda crianca — é o maior
prejudicado quando tem que passar um dia com a mde e outro com o pai, ou metade
do dia com um e a outra metade com outro.

Filho ndo quer alternincia, quer permanéncia.

Nesse diapasdo, Analicia Pereira de Sousa diz que no momento da separacgao:

[...] estdo presentes conflitos e questdes emocionais ndo resolvidos pelo ex-casal [...]
em muitos casos, embora tenha havido a separacdo de fato do casal, ndo foi efetuada
a separacdo emocional. O ex-casal continua vivenciando sentimentos de raiva,
trai¢do, desilusdo com o casamento, € uma vontade consciente, ou ndo, de se vingar
do outro pelo sofrimento causado. Os filhos, por vezes, sdo envolvidos no conflito
como uma forma de atingir o ex-companheiro, o que acaba contribuindo para a
manutencio do litigio.””*

O fim do relacionamento entre os pais em nada deveria afetar o convivio salutar
deles com os filhos e o exercicio do poder familiar, como dispde o CC/2002, no art. Art.
1.579: “O divércio ndo modificaréd os direitos e deveres dos pais em relacio aos filhos””. Os
direitos e deveres decorrentes da parentalidade s@o perenes e ndo se pode prescindir pelo
menos até que os filhos atinjam a maioridade. Na realidade os pais ciosos pela felicidade de
sua prole ndo devem desampara-la, at€é mesmo apds a maioridade se for necessario para sua
sobrevivéncia, pois a obrigacio parental se estende por toda a vida. E um liame que jamais se
dissolve: filhos ndo tém prazo de validade’®.

Infelizmente, o que costuma ocorrer quando os pais deixam de viver sob 0 mesmo teto
e de compartilhar a vida em comum, € se instalar um ambiente beligerante em que os filhos
sdo os troféus e joguetes nas mios de pais sedentos de vinganca’’. Essa animosidade traz em
seu bojo entraves para as tratativas sobre a guarda dos filhos sujeitos ao poder familiar, bem
como sobre todos os direitos e deveres que envolvem a relagdo parental-filial, gerando, muitas
vezes, uma lacuna abissal no relacionamento entre pais e filhos e que vai deixar sequelas
psicologicas e emocionais nos filhos para o resto de suas vidas.”®

O que os adultos devem atentar € que a familia € sist€émica e que hé interacoes

7 ALBERGARIA, Sérgio. Guarda compartilhada, uma opinifio. Disponivel em: <https://sergioalbergaria.
wordpress.com/2015/07/16/guarda-compartilhada-uma-opiniao/>. Acesso: 20. Dez. 2015.

™ SOUSA, Analicia Martins de. Sindrome da alienacio parental: um novo tema nos juizos de familia. Sdo
Paulo: Cortez, 2010, p. 21.

7 BRASIL. Lei n° 10.406. (Novo Cédigo Civil 2002). Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ civil_03
/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 17.fev.2016.

’® ALBERGARIA, Sérgio. Op.cit.

"7 DIAS, Maria Berenice.Op.cit, p. 453.

" SOUSA, Analicia Martins de. Op.cit, p.23-24.
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mutuas entre o comportamento dos pais e dos filhos, que se influenciam direta e
indiretamente, conforme leciona Robert V. Kail. A percep¢ao pretérita € que somente a agao
dos pais importava, sendo determinantes para o comportamento dos filhos, meros
reprodutores, influenciados direta e indiretamente por eles. Hoje se entende a familia sob a
perspectiva sistémica, ambiéncia em que todos os elementos interagem e se influenciam

mutuamente, de forma direta e indireta. Portanto, “comportamentos, atitudes e interesses das

criancas, afetam o modo como os pais se comportam em relacio a elas”.”

Em suma, para finalizar esse introito sobre o tema, € cedico que o fim da
conjugalidade ndo encerra a parentalidade. Porém, hd um fosso fatico entre a razdo, com o
amparo da legislacdo que regulamenta a matéria ao elencar direitos e deveres de pais e filhos,
e o torvelinho de emocdes e sentimentos negativos que essa complexa situacdo encerra,
causando uma série de problemas para a definicdo da guarda dos filhos e para o exercicio

pleno da parentalidade.

3.1 Da nocao de parentalidade

A Carta Politica de 1988 alterou o objeto da tutela juridica das familias, ampliando seu
espectro ao considerar além do tradicional modelo tripartido® de familia, colmatando a
protecdo de quaisquer arranjos de entidades familiares constitucionalmente credenciadas,
independente da sua forma de constituicdo, bem como de ser formal ou informal. Ou seja, a
partir dela, o alcance da lei albergou todos os formatos existentes de fato para além da familia
conjugal biparental. Como resultante dessa nova perspectiva, o ordenamento juridico patrio,
bem como a doutrina e a jurisprudéncia, reconheceram como formas juridicas de constitui¢do
de familia, garantindo direitos aos diversos tipos: matrimonial; unido estdvel; monoparentais,
nucleares; intergeracionais; socioafetivas, homoafetivas, poliafetivas, eudemonistas,
anaparentais, reconstituidas, pluriparental ou mosaico®'.

Outro aspecto que também ocasionou a ruptura de paradigma, foi a definicdo de que
nas familias haveria poder familiar, em detrimento do pétrio poder que privilegiava o papel do

pai provedor, patriarca que definia o destino dos familiares. Decerto que ndo nos termos da

Roma antiga, em que o pater familias era senhor absoluto e “[...] desempenhava poder de vida

" KAIL, Robert. V. A crianca. Traducdo: Claudia Sant’ Ana Martins. Revisdo Técnica: Lucia Maria Franco da
Silva e José Fernandes B. Lomoénaco. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2004, p.274.

%0 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 290.

$'SANDRI, Jussara Schimitt. Alienaciio parental: o uso dos filhos como instrumento de vinganga entre os pais.
Curitiba: Jurug, 2013, p.40-59.
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e morte sobre os filhos [...] podia impor-lhes pena corporal, vendé-los e tirar-lhes a vida [...]
exercia poder sobre a mulher [...] e sobre determinado nimero de escravos, podendo dispor
livremente deles [...]"*%

Na esteira da assertiva anterior, frisa-se que antes da Lei Maior os lacos familiares
tradicionais se alicercavam somente na diferenca de sexos e de fun¢des com papéis bem
definidos no padrdo reinante - homem/mulher e pai/mae, respectivamente. Nesse arranjo
havia a valorizagdo demasiada do casamento formal, ndo sendo julgada digna, nem
contemplada pela prote¢do constitucional, a simples unido informal estribada nos liames
afetivos das pessoas™.

Nas novas configuracdes familiares os lagcos também estdo arrimados na similaridade
de seus integrantes, quais sejam homem/mulher, homem/homem; mulher/mulher, bem como
na equivaléncia das fungdes dos pais e maes. Trocando em middos, nesse cendrio se
implementa o poder familiar, que consiste no exercicio de direitos e deveres pelos pais em
prol dos filhos, cabendo aos primeiros prestar plena assisténcia aos filhos para que
desenvolvam as bases de sua personalidade, o intelecto - enfim, os aspectos biopsicossociais
necessdrios para o convivio social salutar.*

O novel CC/2002 no art. 1.634, ja com as alteragdes e inser¢des advindas da Lei n°

13.058/2014, dispde sobre direitos e deveres decorrentes do poder familiar, quais sejam:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacio conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criacdo e a educacio;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; III -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

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

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade

%2 SOUZA, Juliana Rodrigues de. Op.cit, p. 28.

3 MOREIRA, Janice Strivieri Souza. Litigio e disputa de guarda: tecendo os conflitos com os mesmos fios que
teceram o amor. In CARVALHO, Maria Cristina Neiva de (Coord.). Psicologia e Justica: infancia, adolescéncia
e familia. Curitiba: Jurud, 2012, p. 240.

% PROCHNO, Caio César Souza Carmargo. PARAVIDINI, Jodo Luiz Leitdo. CUNHA, Cristina Martins. Op.
cit., p. 1480.
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e condicio.® (grifo nosso)

Nessa nova conjuntura, as fungdes sdo intercambidveis, se inter-relacionam e se
interpenetram, ao tempo em que ensejaram o surgimento de neologismos como nocdo de
parentalidade e todas as derivagdes dela advindas, v.g.: monoparentalidade,
multiparentalidade, parentalidade socioafetiva. Pode-se asseverar, entdo, que nas
configuragdes familiares hodiernas, os vinculos estabelecidos no ambito da familia ndo
consideram somente os lagos sanguineos, pois o parentesco ndo se funda no casamento de
linhagem patrilinear. O direito de familia que surgiu desse cadinho transformador fomentou o
surgimento de reivindicacdes das familias homoparentais, com esteio no principio da
dignidade humana, no sentido de exigir que o Estado promovesse o reconhecimento judicial
dos seus lagos familiares. O lastro dessa reivindicag¢do é o fato da Carta Politica nio tipificar a
entidade familiar que deve ser abrigada pela protecao constitucional, conforme transcri¢ao do
art. 226 no item 2.3 deste documento.

No dizer de Maria Berenice Dias:

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo estd em decadéncia. Ao contrério, houve
a repersonalizacio das relacdes familiares na busca elo atendimento aos interesses
mais valiosos das pessoas humana: afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito

€ amaor.

As transformagdes sociais havidas que se implementaram apdés a CF/88
sacramentaram a passagem da autoridade paterna para autoridade parental, tornando a familia
coparental. Nesse modelo ocorre a parentalidade partilhada, em que a responsabilidade pelo
desenvolvimento salutar da crianga é dividida igualmente entre dois ou mais adultos.

E pacifico na doutrina o entendimento que os direitos dos pais sobre a pessoa e os bens
dos filhos menores se relacionam de modo diretamente proporcional aos seus deveres de
amar, criar, educar, cuidar, orientar, amparar e sustentar, destacando-se que a prevaléncia do
melhor interesse da crianca € primacia187. Conforme Marc Juston “O interesse da crianga deve
prevalecer durante a resolucdo de conflitos parentais em que a instabilidade se possa
»88

cristalizar de forma a restringir as relacdes do menor com um ou ambos 0s pais.

No cendrio atual, é inconcebivel se pensar no poder familiar sendo exercido de forma

5 BRASIL. Lei n° 10.406. (Novo Cédigo Civil 2002). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 17.fev.2016.

86 DIAS, Maria Berenice. Op, cit, p. 33.

7 DUARTE, Lenita Lemos Pacheco. Op.cit, p. 119.

% JUSTON, Marc. Da coparentalidade 4 negacdo da parentalidade. Disponivel em:<http://igualdade
parental.org/profissionais/da-coparentalidade-a-negacao-da-parentalidade/>. Acesso em: 12.Dez.2015.
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estanque, onde somente um dos genitores ou responsdvel se julga merecedor da guarda dos
filhos, sem considerar os principios da dignidade humana, do melhor interesse da crianga, da
mutua compreensdo e da protecdo dos filhos menores, dentre outros, para o pleno

desenvolvimento de suas bases cognitivas, psicoldgicas e emocionais.

3.2 A evoluciao da guarda na legislacao brasileira

Como se pode inferir, a guarda dos filhos € um dos atributos do Poder Familiar e flui
sem entraves na constancia do casamento ou da unido estavel. Porém, com o fim da
conjugalidade se torna um fendomeno complexo, devido a desintegracdo da rede de
acolhimento e protecdo familiar tecida naturalmente pelos lacos do amor. Mormente para as
familias cujo desenlace foi conflituoso ou litigioso, a disputa da guarda dos filhos, muitas
vezes sem o minimo de razoabilidade para o bem-estar real dos filhos envolvidos, ou vitimas,
da refrega entre os pais, fomenta um clima de animosidade em que os pais se tornam
inimigos.

No intuito de oportunizar um breve retrospecto histérico, serd abordada de forma
sucinta a legislagao desde quando a guarda foi considerada no ordenamento brasileiro. Pde-se
em relevo que o primeiro instrumento normativo a tratar da guarda dos filhos ao fim do
casamento®’ foi o Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, no art. 90, que assim disciplinava:
“A sentenga do divorcio litigioso mandard entregar os filhos communs e menores ao conjuge
innocente e fixard a quota com que o culpado deverd concorrer para educagdo delles, assim
como a contribui¢do do marido para sustentacdo da mulher, si esta for innocente e pobre.””
Embora representasse um avango para a época, e externasse a laicidade do Estado, resta
induvidoso o viés conservador e punitivo da guarda ao trazer a lume a culpabilidade de um
dos conjuges pela ruptura conjugal. O inocente receberia a guarda dos filhos como prémio.

Ao tratar do tema, o Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Lei n° 3.071, de 1° de
janeiro de 1916, no capitulo II, Da protecdo da pessoa dos filhos, rezava o seguinte nos arts.
de 325 a 329:

Art. 325. No caso de dissolucdo da sociedade conjugal por desquite amigavel,

observar-se-4 o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.
Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge

8 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 4. ed. Leme: J.H. Mizuno, 2015, p. 43.
%0 BRASIL. Decreto n°® 181, de 24 de janeiro de 1890 (Procmulga a lei do casamento civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D181.htm>. Acesso em: 01.fev.2016.

I SOUZA, Juliana Rodrigues de. Op.cit, p. 46.
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inocente.

§ 1° Se ambos forem culpados, a mie tera direito de conservar em sua companhia as
filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos.

§ 2° Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai.

Art. 327. Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagdo
deles para com os pais.

Paragrafo dnico. Se todos os filhos couberem a um sé conjuge, fixard o juiz a
contribui¢do com que, para o sustento deles, haja de concorrer o outro.

Art. 328. No caso de anulagdo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-a
o disposto nos arts. 326 e 327.

Art. 329. A mae, que contrai novas nupcias, ndo perde o direito de ter consigo os
filhos, que s6 lhe poderdo ser retirados, mandando o juiz, provado que ela, ou o
padrasto, n@o os trata convenientemente (arts. 248, I, e 393).

Nessa norma havia a distin¢ao entre separagdo amigavel e litigiosa. No primeiro caso,
havia consenso dos cOnjuges sobre a guarda dos filhos. De outra banda, havendo culpa de um
ou de ambos os conjuges pela dissolucdo do vinculo, a guarda seria atribuida considerando-se
o sexo e a idade dos filhos, conforme disposto no Art. 326, pardgrafos 1° e 2° referido supra.

Convém destacar, a titulo ilustrativo, que a legislagdo para fins de guarda, considerava
somente os filhos havidos na constiancia do matrimdnio, pois “[...Jo ordenamento juridico
brasileiro nao conferia um sistema de garantias a todas as criangas, pois estas eram fortemente
discriminadas por serem ilegitimas, espurias, adulterinas, incestuosas, [...].”91
Como aclara Ana Maria Milano Silvagz, em 1941 o Decreto-Lei n° 3.200, no art. 16% ,

alteracdes inseridas posteriormente pelo Decreto Lei n® 5.213/1943%* e pela Lei n° 5.582/70,

modificou a guarda, mais especificamente no que tange a guarda do filho natural:

Art. 16 - O filho natural enquanto menor ficard sob o poder do genitor que o
reconheceu e, se ambos o reconheceram, sob o poder da mée, salvo se de tal solucdo
advier prejuizo ao menor.

§ 1° Verificado que nido deve o filho permanecer em poder da mie ou do pai,
deferird o Juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea, de preferéncia da familia
de qualquer dos genitores.

§ 2° Havendo motivos graves, devidamente comprovados, poderd o Juiz, a qualquer

tempo e caso, decidir de outro modo, no interésse do menor.

Essa insercdo na legislacdo representa um avango tanto quanto ao reconhecimento de

filhos tidos como ilegitimos como no que se refere a guarda.

! SOUZA, Juliana Rodrigues de. Op.cit, p. 46.

92 SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit., p. 44.

9393 BRASIL. Decreto-Lei n° 3200, de 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3200.htm>. Acesso em 02.nov.2015.

4 . Decreto-Lei n°® 3212, de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
1ei/1937-1946/Del5213.htm>. Acesso em 02.nov.2015.

9 . Lei n®5.528, de 12 de novembro de 1968. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/L.5582.htm>. Acesso em 02.nov.2015.
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Mais adiante, o Estatuto da Mulher Casada, Lei n° 4.121/1962 provocou modificagdes

no sistema de guarda, conforme excerto de Ana Maria Milano Silva:

O surgimento [...] motivou, em relacdo a guarda, alteracdes no desquite litigioso,
mas ndo no desquite amigdvel. O esquema exigido pelo Cdédigo Civil existente
modificou-se, ndo mais observando sexo e idade no caso de culpa de ambos os
cdnjuges, ficando os filhos menores sob a guarda da mie. No arbitrio do juiz foi
incluido que, no caso de o magistrado verificar que nenhum dos proponentes teria
condicdes para a guarda, a mesma poderia se deferida a pessoas idonea da familia de
qualquer dos conjuges, assegurado aos pais o direito de visitas.”

Nesse momento a culpabilidade pela dissolu¢do do vinculo conjugal passou a nao ser
mais determinante para a perda da guarda dos filhos pelo cdnjuge que ensejou o rompimento,
0 que representa um salto nessa senda. A partir desse marco, houve o entendimento prevalente
que a guarda dos filhos menores seria de competéncia das genitoras. O entendimento de que a
guarda dos filhos menores deve ficar com as maes estd arraigado na mentalidade das pessoas,
o que ainda se reflete nas decisdes judiciais atuais, mesmo com a validade da lei da guarda
compartilhada compulséria. A mudanga desse paradigma ainda se desenvolve de modo lento,
embora na atualidade ja se possa apontar relativos avancos.

A partir da vigéncia da Lei 6.515/1977, que instituiu o divércio no ordenamento
juridico patrio e regulamentou a dissolu¢cdo conjugal, foram revogadas as disposicoes
expressas no Codigo Civil de 1916. Nesse instrumento normativo a previsao ja sinalizava que
o bem-estar do menor deveria ser considerado como eixo norteador para defini¢do da guarda e
ndo a autoridade parental. Resta isso evidenciado pelo legislador ao atribuir ao juiz a
responsabilidade de deliberar em favor do menor sempre que se fizesse mister, podendo ao
seu alvedrio afastar as regras ordindrias para atingir esse fim.”’

O art. 27 da lei aludida acima deixa claro que ndo havera alteragcdo motivada pelo
divércio na relacdo entre pais e filhos: “Art 27 - O divércio ndo modificard os direitos e
deveres dos pais em relac@o aos filhos. Pardgrafo unico - O novo casamento de qualquer dos
pais ou de ambos também ndo importard restricdo a esses direitos e deveres.””® Ou seja, “o pai
e a mde sdo titulares dos encargos parentais, que persistem mesmo apds o divorcio ou quando
sobrevier novo casamento, muito embora a guarda seja atribuida a somente um deles™:”

Desse periodo até a promulgacdo da CF/88, cresceu significativamente a ideia de

% SILVA, Ana Maria Milano. Op.cit, p. 44-45.

" GRISARD FILHO, Waldyr. Op.cit, p. 62.

% BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977.(Lei do Divércio). Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em 10.jan. 2016.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Op.cit, p. 48.
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protecdo ao menor, para resguardd-los dos excessos dos genitores na separagio, quando vao

55100

“[...] tecendo os conflitos com os mesmos fios que tecem o amor cendrio em que os filhos

se veem as voltas com a devastadora experi€éncia de desamor, constantes brigas, sensacdo de

abandono, do vai e vem de uma casa para outra, do vazio gerado pela separacdo dos genitores.

Nio da para colocar afeto incondicional, seguranca afetiva e emocional, educac@o,
valores éticos e morais, principios de comportamento e de conduta, numa mochila
presa as costas de uma crianga e despaché-la de cd para 14 e de 14 para c4.

Nao da para transformar uma crianca em envelope de correspondéncia interna de
reparticdo. Nao d4 para transformar filho em andarilho para dormir em lugares
diferentes dia sim dia ndo, tampouco para almocar com um e jantar com outro, ou
para estar com um e outro em intervalos curtos numa mesma semana. Casa dos pais
ndo € albergue de alta frequéncia nem bandejao popular.

Isso ndo é compartilhar. Isso € alternar a crueldade.

[...]

A perspectiva de abandono - ocasional ou duradouro - ¢ o terror de uma crianca ou
adolescente. O abandono - qualquer que seja a sua forma ou duragdo - é uma espécie
de morte para a crianga, que ao se sentir abandonada, se abandona, e ingressa num
mundo de isolamento, espécie de autismo voluntdrio em que passam a ficar presas a
um universo de comportamentos ritualisticos, com alguma, muita ou total
incapacidade de interagir com as pessoas a sua volta.'"’

Portanto, ressalta-se: a guarda € uma das mais delicadas implicagdes post divorcium,
um ponto nevralgico. Refere-se aos deveres e direitos dos genitores para com os filhos e tudo
o que interfere na vida deles. Os pais devem ter o mdximo de zelo para lidar com novos
desafios impostos para a adaptacdo a ruptura familiar e, futuramente, por consectdrio, aos
advindos quando da reconstituicdo das familias materna e paterna.

A partir dessa virada, os lacos conjugais j4 ndo escondem mais a base erdtica -
portanto, instdvel - de sua sustentacdo. Os filhos deixaram de ser a finalidade, ou a
consequéncia inevitdvel, dos encontros erdticos. As separagdes e as novas unides
efetuadas ao longo da vida dos adultos foram formando, aos poucos, um novo tipo
de familia que vou chamar de familia tentacular, diferente da familia extensa pré
moderna e da familia nuclear que aos poucos vai perdendo a hegemonia.

De certa forma, a familia desprivatizou-se a partir da segunda metade do século XX,
nio porque o espaco publico tenha voltado a ter a importancia que teve na vida
social até o século XVIII, mas porque o ntcleo central da familia contemporanea foi
implodido, atravessado pelo contato intimo com adultos, adolescentes e criangas
vindas de outras familias. Na confusa arvore genealdgica da familia tentacular,
irmdos ndo consanguineos convivem com ‘“padrastos” ou “madrastas” (na falta de
termos melhores), as vezes ja de uma segunda ou terceira unido de um de seus pais,
acumulando vinculos profundos com pessoas que ndo fazem parte do nucleo original
de suas vidas. Cada uma dessas drvores hiper-ramificadas guarda o tracado das
mocdes de desejo dos adultos ao longo das vdrias fases de suas vidas - desejo
erratico, tornado ainda mais complexo no quadro de uma cultura que possibilita e
exige dos sujeitos que lutem incansavelmente para satisfazer suas fantasias.

E importante observar também o papel da midia, particularmente da televisdo,
doméstica e onipresente, no rompimento do isolamento familiar e
consequentemente, na dificuldade crescente dos pais controlarem o que vai ser

"% MOREIRA, Janice Strivieri Souza. Op. cit., p. 237.
" ALBERGARIA, Sérgio. Guarda compartilhada, uma opinido. Disponivel em: <https:/sergioalbergaria.
wordpress.com/2015/07/16/guarda-compartilhada-uma-opiniao/>. Acesso: 20.Dez.2015.
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transmitido a seus filhos.

A familia tentacular contemporanea, menos endogdmica e mais arejada que a familia
estavel no padrio oitocentista, traz em seu desenho irregular as marcas de sonhos
frustrados, projetos abandonados e retomados, esperancas de felicidade das quais os
filhos, se tiverem sorte, continuam a ser portadores. Pois cada filho de um casal
separado € a memoria viva do momento em que aquele amor fazia sentido, em que
aquele par apostou, na falta de um padrdao que corresponda as novas composi¢cdes
familiares, na construgdo de um futuro o mais parecido possivel com os ideais da
familia do passado. Ideal que ndo deixard de orientar, desde o lugar das fantasias
inconscientes, os projetos de felicidade conjugal das criancas e adolescentes de hoje.
Ideal que, se ndo for superado, pode funcionar como impedimento a legitimac¢do da
experiéncia viva dessas familias misturadas, engracadas, esquisitas, improvisadas e
mantidas com afeto, esperanca e desilusdo, na medida do possivel.'”

Novos desenhos de familia vao se (re)configurando, sem um padrao definido, gerando,
com isso, variegados tipos de guarda para atender as peculiaridades de cada arranjo familiar.
O que se aplica a um tipo de familia pode ndo se adequar as outras. Por isso, ao atribuir a
guarda cabe ao operador da lei sopesar o que é mais vidvel ao caso concreto, em
conformidades com os preceitos legais vigentes. A CF/88 inseriu inimeros principios no
ordenamento juridico, dentre eles da dignidade humana, da igualdade, do pluralismo das
entidades familiares, da afetividade, principio da protecado integral a criancas e adolescentes.
Essa base principioldgica é aplicdvel no Direito de Familia e no ramo do Direito Civil, que
buscam a constitucionalizagdo dos seus institutos. No que tange a protecdo da crianca e do

adolescente, no art. 227, estabeleceu o seguinte:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao

N

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade

~ 103
€ opressao.

Em decorréncia das responsabilidades parentais albergadas no artigo supra, houve a
efetivacdo de considerar o melhor interesse da crianga, sob quaisquer circunstancias, cabendo
aos pais zelar por cumprir esse mister. A definicdo da guarda dos filhos sempre foi um ponto
nevralgico na fase de separacdo dos casais, pois envolve o presente e o futuro da crianca ou
adolescente diante da desestruturacdo familiar, momento de conciliar o melhor interesse da

crianga com a dura realidade das dissolucdes dos vinculos conjugais.

12 KEHL, Maria Rita. Em defesa da familia tentacular. Disponivel em: <www.mariaritakehl.psc.br/PDF/
emdefesadafamiliatentacular.pdf>. Acesso em: 03.fev.2016.

'3 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso: 20.nov.2015.
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3.3 Da guarda unilateral a guarda compartilhada compulséria

Os principios constitucionais refletem a experi€ncia juridica e se revestem de elevado
grau de universalidade. Em razao disso, os mesmos devem ser cotejados em quaisquer casos
concretos, pois desconsiderd-los consiste em ofensa ao caréter de obrigatoriedade, bem como
ao sistema juridico como um todo. Cumpre-se ressaltar que os conceitos e caracteristicas dos
principios constitucionais permeiam todos os ramos do Direito. Mas hd principios especiais
atinentes as relacdes familiares que norteiam a apreciacdo das questdes que envolvam a rede

104
%Esses

de atores dessa seara, como, por exemplo, os da solidariedade e afetividade.
principios basilares sdo de fundamental importancia para a correlacio e compreensdo das
novas configuragdes da entidade familiar existentes na realidade brasileira.

Considera-se que a dic¢do do texto constitucional, especificamente o teor normativo
do art. 5° da CF/88, consagrou o principio da isonomia entre os géneros, homens e mulher,
com escopo genérico, ampliando sobremaneira o alcance do poder familiar, e se constitui no
enunciado basilar da concepcdo de guarda compartilhada. Corroborando com o que reza o
retrocitado artigo, o §5° do art. 226 deu maior flexibilidade ao principio da igualdade ao tratar

do exercicio dela na sociedade conjugal'®

. A partir de entdo, a questdo da guarda transmutou-
se gradualmente até se tornar guarda compartilhada compulsoéria.

A positivacao do poder familiar em todos os seus matizes é essencial para garantir aos
filhos uma ambiéncia sadia ao seu desenvolvimento. E curial enfatizar que guarda e poder
familiar estdo imbricados, embora nido se confundam. Enquanto o segundo € mais amplo e
contempla dentre as suas atribui¢des a primeira, esta é adstrita aos acordos para o exercicio
harmonioso da mantenca do filhos pelos genitores, mesmo apds o rompimento da relacdo
conjugal. Em outras palavras, a guarda € um dos atributos do poder familiar, estd nele contida,
assim como também o estdo a protecdo ao direito a convivéncia entre pais e filhos. A guarda ¢ o
meio pelo qual se da a efetivacdo do exercicio poder familiar, que consiste em uma gama de
direitos e deveres dos pais para com os filhos, vislumbrando sua protecdo nas suas relacoes
pessoais e patrimoniais.lo6
A guarda € uma questdo complexa e multifacetada que sempre apresentard vantagens e

desvantagens aos envolvidos no processo de dissolu¢do conjugal, mesmo sendo a atual

previsdo legal a guarda compartilhada compulséria, insita pela Lei n° 13.058/2014. Porém,

1% DIAS, Maria Berenice. Op .cit, p. 64.
' MARQUES, Suzana Oliveira. Op. cit., p. 103.
1% DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 464.
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antes de adentrar nas especificidades desse instrumento, julgou-se pertinente fazer um
preambulo perfunctdrio sobre os tipos de guarda contemplados na legislacdo anterior. Antes
da lei retrocitada, havia a predominancia da guarda unilateral, tipo em que somente um dos
genitores exerce a guarda de modo exclusivo, conforme acordo estabelecido entre eles ou por
mediante determinacdo judicial. Nesse tipo, o genitor ndo guardido fica alheio as mindcias da
criacdo de seus filhos, restando a eles, muitas vezes, o mero papel de provedor financeiro,
sendo a relacdo de paternidade com o genitor ndo guardido precarizada'®’. O direito de visitas
¢ garantido, mas ndo € o suficiente para restaurar lagcos afetivos esgarcados. A redacdo
original do art. 1.583 do CC/2002 disciplina: “No caso de dissolucdo da sociedade ou do
vinculo conjugal pela separagdo judicial por mituo consentimento ou pelo divércio direto
consensual, observar-se-4 o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.”.'*®

Tradicionalmente a guarda unilateral era concedida a mae, mas visando ao
cumprimento do principio do melhor interesse do menor, em cardter excepcional hd a
possibilidade de o juiz determinar que a guarda unilateral seja atribuida a terceiros. Para isso,
fazia-se imprescindivel sopesar o grau de parentesco, bem como a relacdo de afinidade e
afetividade mantida com o menor. Essa medida sé poderia ser aplicivel quando os pais do
menor ndo demonstrarem condicdes para o exercicio desta vertente do poder familiar.'”

Na guarda alternada, ndo prevista na legislacdo brasileira, a crianca fica certo tempo
com cada genitor, que exerce a guarda dentro do prazo estipulado entre as partes ou pelo juiz.
Ou seja, € a “[...] modalidade de guarda unilateral ou monoparental, caracterizada pelo
desempenho exclusivo da guarda, segundo um periodo predeterminado, que pode ser anual,
semestral, mensal ou outros.”''® A juspsicologia e os Tribunais entendem que esse ndo é o
melhor arranjo, pois a alterndncia juridica e material da guarda da crianca atende mais aos
interesses dos pais do que dos filhos, que devem ser de fato os sujeitos de direito.

Em entrevista ao site Consultor Juridico (ConJur), Conrado Paulino da Rosa

discorre acerca do instituto da guarda alternada:

A maioria dos paises que adotou a guarda alternada acabou voltando atras,
justamente porque ndo é boa para a crianca. No Brasil, infelizmente, as pessoas
continuam fazendo esta confusdo. Aqui, o regime de guarda € diferente do tempo de
convivio —; logo, sdo institutos distintos. Guarda é modo de gestdo. Tempo de
convivio — que antes era conhecido como tempo de convivéncia — era tratado como

107 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. 545.

1% BRASIL. Lei n° 10.406. (Novo Cédigo Civil 2002). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 17.fev.2016.

' DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 518.

"0 1d. Ibid, p. 528.
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um direito de visitas. Ou seja, sdo fundamentados em pontos diferentes do Codigo
Civil.""!

Nesse tipo de arranjo, restou patente que a divis@o a cada periodo da rotina da crianca
gera instabilidade emocional e psiquica, podendo comprometer futuramente seus padrdes
interacionais em outros grupos de convivio social.

H4 ainda a modalidade de aninhamento, guarda nidal ou nidacdo, atinente a guarda em
que a crianca permanece morando na mesma casa, preservando seus hdbitos e rotinas,
enquanto os pais se revezam para cuidar dos filhos. Nio estd previsto no ordenamento
brasileiro. E um modelo de rara aplicacio, pois haver4 trés residéncias: a dos filhos, a do pai e
a da mae. Isso exige um nivel de renda considerdvel para custeio das despesas geradas para
mantenca dessas residéncias. Por outro lado, do ponto de vista psicolégico, a nidacio também
pode ser mais perniciosa por dificultar a manutencao de vinculos estdveis, rotinas e a presenca
da autoridade paterna, cruciais para a formagdo da personalidade destas criangas e
adolescentes.''”

Com a Lei n° 11.698/2008 foi inserida a modalidade de guarda compartilhada, uma

inovacdo no ordenamento juridico brasileiro, passando a redagao do art.1.583 ser a seguinte:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a
responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da made que
ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

I - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

II - satde e segurancga;

II - educagdo.'"?

No sistema de guarda compartilhada, os pais dividem igualmente os direitos e deveres
correlatos a vida do filho. Conforme Ana Maria Milano Silva “a no¢@o de guarda conjunta ou

compartilhada surgiu no sistema Common Law, no Direito Inglés, na década de sessenta,

"1 ROSA, Conrado Paulino In MARTINS, Jomar. Nova lei da guarda compartilhada tenta fixar papel dos
pais, diz advogado. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-21/editada-advogado-porto-alegre-
explica-lei-guarda-compartilhada.>. Acesso em: O1. mar. 2016.

12 AZAMBUIJA, Regina Maria Fay. LARRATEA ,Roberta Vieira. FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro. Guarda
compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae?. Disponivel em: < www.pjpp.sp.gov.br/wp-
content/uploads/2013/12/45.pdf >. Acesso em: 20.dez.2015.

""" BRASIL. Lei 11.698, de 13 de junho de 2008. Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 — Cédigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso: 29. Mai. 2015
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quando houve a primeira decisdo sobre guarda compartilhada (joint custody).”' .

No mesmo diapasido segue Waldyr Grisard Filho ao assinalar que a partir do século
XIX comegou a se delinear uma quebra do paradigma da guarda quando os tribunais passaram
a emitir as split order, uma ordem de fracionamento da guarda, cuja ideia fulcral era haver o
exercicio comum e cooperativos da guarda dos menores. Nesse modelo ficavam as maes
responsdveis pelos cuidados cotidianos (care and control) e os pais com o poder de dirigir a
vida dos filhos (custody), privilegiando-se os interesses das criancgas, a igualdade parental e a
autoridade parental colaborativa.'"

Ana Maria Milano Silva, citando o esclarecimento de Eduardo de Oliveira Leite que
distinguiu a “custody do care and control, com base nos estudos sobre o Caso Clissold,
emblemadtico por ser o marco da aplicacdo da guarda compartilhada na jurisprudéncia inglesa,
que passou a considerar essa forma de guarda desde entdo, rompendo com uma tradi¢dao
secular com o fito de salvaguardar o interesse da crianca”.''® Esse entendimento aos poucos se
expandiu para além das fronteiras britdnicas e passou a influenciar decisdes de outros
ordenamentos como no sistema common law, no francés, no norte-americano € no canadense.

Na Franca esse sistema foi adotado desde 1976, visando harmonizar a jurisprudéncia
existente para minimizar as injusti¢as que a guarda unilateral ocasiona a um dos conjuges e
aos filhos. A guarda compartilhada nao € compulsdria, mas € um principio que deve ser
priorizado sempre com o fito de privilegiar os filhos.""”

No ordenamento americano os estudos acerca do tema, denominado de dupla custddia,
iniciaram em 1971. Porém, hd um registro da Corte de Maryland de 1934, sobre uma guarda
fisica conjunta com divisdo de tempo equivalente. Devido ao sistema de leis civis
independentes em cada Estado, a fim de evitar conflitos jurisdicionais de competéncia e
padronizar os procedimentos sobre a matéria surgiu a Uniform Child Custody Jurisdiction
Act, que tem sido adotada por um crescente numero de Estados, objetivando promover a
cooperacdo entre os Tribunais e evitar eventuais conflitos de competéncias entre os Estados.
A American Bar Association (ABA), 6rgdo similiar a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
criou um comité especial para tratar da joint legal custody, o tipo de guarda que mais cresce
118

nos Estados Unidos.

No Canada ocorre o predominio da sole custody, atribuida a um dos pais. O contrério,

"4 1 EITE, Eduardo Oliveira, Apud SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit., p. 63-64
!> GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit., p.139-140

" LEITE, Eduardo Oliveira. Apud SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit., p.64

"7 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit., p. 141-142

'8 1d Ibid, p. 143.
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guarda compartilhada s6 € aplicidvel mediante manifestacdo dos pais por essa op¢do. Porém,
h4 muitos casos de tribunais decidindo pela guarda conjunta, visando ao melhor interesse da
crianca e considerando seu bem-estar fisico e emocional do menor para tanto, bem como as
condicdes faticas dos pais para suprir as necessidades do menor nesse tipo de arranjo. H4 um
instrumento denominado Children’s Law Reform Act que prevé o que para o sistema
brasileiro seria a guarda alternada. '"’

E cedico que a guarda compartilhada oportuniza maior aproximagio entre pais e
filhos, ratificando a demanda que a originou, a partir dos pais que almejavam a igualdade do
direito de convivéncia com os filhos, inconformados com a mera funcdo de pagar alimentos e
visitd-los quinzenalmente, como rezavam a maioria das sentencas judiciais. Garantiram,
assim, a efetividade da corresponsabilidade parental, a pluralizacdo de responsabilidades e a
democratizacdo dos sentimentos, tornando-se mais presentes com participacdo mais ativa e
ampla na formacao e educagdo de seus filhos, o que era invidvel somente com a visitacdo em
dias pré-determinados. O coroldrio dessa mudanca € que na sociedade brasileira hodierna ja se
considera a guarda compartilhada como uma solucio mais adequada apés a separagdo.'*

Oportuno dizer que a Lei n° 11.698/08 contribuiu sobremaneira para a concretude dos
anseios de pais separados e ansiosos por uma convivéncia familiar mais justa e harmoniosa,
com o resguardo legal de participar nas decisdes afetas a vida dos filhos, compartilhando tanto
os momentos de felicidade como os dificeis. Isso veio ao encontro ao que disciplina o art. 229
da CF/88, bem como os arts. 1.583 e 1.584 do CC/2002.

A promulgacdo da Lei n° 13.058/2014 provocou mudanga substancial no instituto,
havendo um salto qualitativo ao estaelecer o significado da expressdo guarda compartilhada e
deliberar sobre sua aplicacdo, modificando os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n®
10.406/2002, novel CC/2002, que tenha efetivamente eficicia e regulamentacao.

ATt 1.583 - oo

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos.

I - (revogado);

II - (revogado);

III - (revogado).

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

[...]

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mie que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores

"9 1d. Ibid, p. 145-146
"2 DIAS, Maria Berenice. Op.cit, p. 525-526.
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sempre serd parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestagio de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem
a saude fisica e psicoldgica e a educacao de seus filhos.” (NR)

AT 1584, (i

§ 2° - Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.

§ 3° - Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mde e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderd basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

§ 4° - A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor.

§ 5° - Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade.

§ 6° - Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informagdes
a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00
(duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitagdo.

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separagdo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixac@o liminar de guarda, a decisdo sobre
guarda de filhos, mesmo que proviséria, serd proferida preferencialmente apds a
oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a prote¢@o aos interesses dos filhos
exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposicdes

do art. 1.584. %!

Resta claro que o legislador intentou resguardar o interesse dos filhos e os direitos e
deveres dos pais, especialmente os do ndo guardido para que ndo fique alijado do processo de
desenvolvimento do filho, pois € comum que o genitor guardido, movido por uma gama de
sentimentos negativos decorrentes da separacao, tente embaracar o contato do mesmo com o0s
filhos. Embora a doutrina ndo seja pacifica a respeito da guarda compartilhada compulsoria,
considerando parte dela que ha situagdes em que € temerdria haver somente ela, como em
familias com histdrico de violéncia doméstica. A nova dic¢do legal resguarda o pai ndo
guardido de ac¢des arbitrérias executadas conforme o talante do guardif?lo.122

Decerto que as inovacdes serdo absorvidas aos poucos, assim como ocorreu com a Lei
do Divércio, por exemplo, que levou alguns anos para ser totalmente aceita pela sociedade,

mesmo depois de legitimado pela Justica. Isso acontece com qualquer positivacdo legal que

ataque ao que € praticado de forma consuetudindria e contemple novidades em seu bojo. A

"2 BRASIL. Lei n° 10.406. (Novo Cédigo Civil 2002). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 17.fev.2016.

122 BRITO, Leila Maria Torraca de; CARDOSO, Andréia Ribeiro and OLIVEIRA, Juliane Dominoni Gomes de.
Debates entre pais e maes divorciados: um trabalho com grupos. Psicol. cienc. prof.[online]. 2010, vol.30, n.4,
pp-810-823. ISSN 1414-9893. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S1414-98932010000400011>. Acesso
em: 02. fev. 2016.
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respeito das mudancas inseridas pela nova lei, Maria Berenice Dias ressalta que:

O significado mais saliente da mudanca é que o compartilhamento da guarda deixa
de depender da convivéncia harmonica dos pais. As situagdes ele litigiosidade nao
mais servem de fundamento para impedir a divisdo equilibrada da guarda. A guarda
compartilhada pode ser fixada por consenso ou por determinacdo judicial (CC 1.584,
I) . Caso n@o estipulada na acdo de divércio ou dissolugdo da unido estdvel, hd a
possibilidade ele ser buscada em demanda autdbnoma. Também pode ser requerida
por qualquer elos pais em acao prépria (CC 1. 584 I) . Mesmo que um dos genitores
ndo aceite compartilhar a convivéncia, deve o juiz determind-la de oficio ou a
requerimento do Ministério Pdblico. Ainda que tenham os pais definido a guarda
unilateral, hd a possibilidade de um deles, a qualquer momento, pleitear a
alteracdo.'*

O legislador definiu a guarda compartilhada compulséria como regra geral, inclusive
em casos em que nao houver acordo entre pai e mae - familias em situacdo de litigio. Essa foi
a principal alteracdo legislativa do instituto da guarda: garantir o livre exercicio dos direitos e
deveres parentais, concretizando a possibilidade de ambos os pais conviverem com seus filhos
e se engajarem plenamente da formagdo deles. A questdo ndo € mansa e pacfica, pois ha
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais quanto alusivas aos efeitos que vai causar nos
filhos, principalmente na infancia e adolescéncia, fases em que sdo mais suscetiveis
emocional e psicologicamente.'*

A lei teve como fim precipuo atender ao clamor do grande contingente de genitores,
mormente os pais, privados do convivio com sua prole, geralmente dificultado pelo guardido
ferido pela separagdo, comportamento que pode fomentar a ocorréncia de alienacdo parental
contra o genitor ndo guardido, insito em uma relagdo empobrecida pelos constantes embates
pela posse dos filhos, conforme o alvedrio dos genitores e decisdes do sistema institucional

normalizado e normalizador.

O ideal seria “a pluralizagio e n@o o estabelecimento de uma diferencga que, ao final,
demarcaria um limite ou estabeleceria uma identidade. Portanto, um novo direito
relacional implicaria na abertura de caminhos para relacdes mais ricas, numerosas e
flexiveis, que ndo estivessem marcadas, por exemplo, por imposi¢cdes de
exclusividade, tdo comumente praticadas nos circulos familiares.”'?

Dando consecug¢do a esse pensamento, a autora supramencionada diz o seguinte:

[...] a luta pela obten¢do de guarda compartilhada, tal como vem sendo empreendida

123 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. 529.

124 KAIL, Robert. V. Op. cit. 397-398.

'23 REIS, Erika Figueiredo. Varas de familia: um encontro entre psicologia e direito. 1.ed.1reimp. Curitiba:
Jurua, 2010, p.172.
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por diversas associacdes de pais separados, pode ser incluida nesta luta contra o
empobrecimento relacional, mais especificamente, contra o poder que as mées
costumam ter sobre os filhos, inclusive no sentido de distancia-los ou limitar seu
convivio com 0s pais - muitas vezes de uma maneira despdtica, mas quase sempre
de uma forma angustiada, visando gerir os riscos que elas passaram a representar na

126
figura paterna.

Em complemento a esse raciocinio leciona Paulo Lobo:

Nao se afirma que o exercicio da parentalidade seja impossivel por parte de um s6.
Mas traz consequéncias para a crianga a falta do referencial da figura paterna ou
materna com as decorrentes lacunas psiquicas ou, ainda, o conhecido conflito de
lealdade, que ocasiona uma divisdo na personalidade dos filhos, que pode ser mais
ou menos comprometedora de sua integridade psiquica, como demonstram diversas
pesquisas no campo da psicandlise.

Sao evidentes as vantagens da guarda compartilhada: prioriza o melhor interesse dos
filhos e da familia, prioriza o poder familiar em sua extensdo e a igualdade dos
géneros no exercicio da parentalidade, bem como a diferenciacdo de suas fungdes,
ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante, e privilegia a continuidade das
relacdes da crianga com seus dois pais. Respeita a familia enquanto sistema, maior
do que a soma das partes, que ndo se dissolve, mas se transforma, devendo continuar
sua finalidade de cuidado, prote¢do e amparo dos menores. Diminui,
preventivamente, as disputas passionais pelos filhos, remetendo, no caso de litigio, o
conflito conjugal para seu ambito original, que é o das relacdes entre os adultos. As
relacdes de solidariedade e do exercicio complementar das funcdes, por meio da
cooperagdo, sao fortalecidas a despeito da crise conjugal que o casal atravesse no
processo de separagdo.

Para o sucesso da guarda compartilhada é necessdrio o trabalho conjunto do juiz e
das equipes multidisciplinares das Varas de Familia, para o convencimento dos pais
e para a superacdo de seus conflitos. Sem um minimo de entendimento a guarda
compartilhada pode ndo contemplar o melhor interesse do filho. Por outro lado, ndo
é recomenddvel quando haja ocorréncia de violéncia familiar contra o filho, por
parte de um dos pais.'*’

Na vida prética, mesmo com a guarda compartilhada compulséria, sempre haverd um
genitor guardido, pois os filhos passardo a residir com um deles. Isso é um complicador para
evitar que haja alienacdo parental, mesmo quando os cOnjuges realizaram divércio
consensual, pois é impossivel ao judicidrio se imiscuir nos lares para assegurar o
cumprimento dos dispositivos legais que tratam da matéria.

Faz-se mister agir com maturidade, cautela e firmeza para superar a situagdo sem fugir
das responsabilidades e sem parentalizar os filhos, que ficam assaz abalados com a situacao
de ruptura e ainda t€ém que assumir responsabilidades que ndo sdo compativeis com sua idade,
causando maior confusdo e comprometimento ao desenvolvimento emocional. Essa postura
madura € essencial para que sejam evitadas situacdes indesejaveis como a alienacdo parental,

verbi gratia, que potencializa a ocorréncia de disturbios psiquicos € comportamentais que

12 Id. Ibid, p. 173.
" LOBO, Paulo. Direito civil : familias. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011, p. 201.
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comprometem sobremaneira a reorganizacdo de um novo arranjo familiar.

3.4 Vantagens e desvantagens da guarda compartilhada compulséria

Ap6s andlise dos diversos modelos do instituto da guarda é possivel afirmar que a
forma compartilhada € a mais abrangente e a tinica que possibilita aos filhos o exercicio pleno
do direito de convivéncia familiar com ambos os genitores, figuras referenciais, apds a
dissolug@o conjugal minimizando sobremaneira os entraves gerados nas demais modalidades.

E primacial que o casal envide esforcos para manter o respeito mituo e superar as
desavencas, em prol de evitar o desgaste os lacos afetivos essenciais para o convivio
harmonioso com os filhos gerados na constancia da unido conjugal. A mégoa e a decep¢ao
muitas vezes sao mais fortes do que o amor que ambos sentem pelas criangas, que sdo as mais
prejudicadas nesse processo, pois a maior aspiracdo delas € tdo somente € ter o amor e a
presenca de seus pais em todos os momentos de suas vidas. '**

Apesar de a guarda compartilhada ter se tornado regra desde a promulgagdo da Lei n°
13.058, de 22 de dezembro de 2014, com o fito de atender ao melhor interesse da crianca,
ainda ndo € aplicada na totalidade dos casos. Isso € devido, na maior parte dos casos, a
arraigada visdo da sociedade e de operadores da lei de manter com as maes a guarda dos
filhos. Aduzindo-se a isso, ha também casos excepcionais em que fica demonstrada a pratica
dos atos de violéncia doméstica ou de alienacdo parental pelo genitor, casos em que
normalmente se concede a guarda unilateral do menor a sua mae.'?’

No entanto, hd indicadores de que as genitoras sdo as maiores praticantes de alienacio
parental contra o genitor ndo guardido. Essa situagdo € preocupante, pois segundo publicado
no sitio do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), o Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica (IBGE), desde 1984 realiza pesquisa relativas aos registros de

divércios, como parte integrante do conjunto das Estatisticas do Registro Civil.

Em 2014, a taxa geral de divércios foi de 2,41% (2,41 por mil habitantes de 20 anos
ou mais de idade) e teve pequeno acréscimo frente a 2013 (2,33%). Em 2012,
verificou-se o maior valor desde o inicio dessa série histérica (1984), quando a taxa
de divércio atingiu 2,49%. '

128 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 522.

2 1d. Ibid. p. 292.

130 IBDFAM. Pesquisa mostra transformacio das familias brasileiras em quatro décadas. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5854/Pesquisa+mostra+transforma%C3%A7 %C3%A3o+das+fam%C3%ADI
ias++brasileiras+em-+quatro+d%C3%A9cadas>. Acesso em: 05. Fev.2016.
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Se a tendéncia de desmonte das familias € crescente, a disputa pela guarda e os casos
de alienacdo parental também tenderdo a se avolumar, por 6bvio. Esse problema ndo é
recente, mas somente apds a valorizacdo da crianga como sujeito de direitos, quando passou a
ser objeto de protecdo integral, conforme dic¢do constitucional, mais tarde referendada pelo

ECA, houve um olhar diferenciado sobre a situagao.

Em suma, a alienacdo parental encerra a possibilidade de perda dos vinculos afetivos
entre o genitor ndo guardido e os filhos, em decorréncia da acdo deletéria do alienador para
dificultar o contato entre eles, negando ao alienado o exercicio ao fundamental direito de

convivéncia.

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos conjuges ndo consegue
elaborar adequadamente o luto da separagcdo, com o sentimento de rejei¢do, ou a
raiva pela traicdo, surge o desejo de vinganca que desencadeia um processo de
destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-parceiro. Sentir-se vencido,
rejeitado, preterido, desqualificado como objeto de amor, pode fazer emergir
impulsos destrutivos que ensejardo desejo de vinganga, dindmica que fard com que
muitos pais se utilizem de seus filhos para o acerto de contas do débito conjugal.'**

Embora a lei imponha a guarda compartilhada, ha divergéncias doutrinarias acerca da
eficicia dessa obrigatoriedade e questiona-se se realmente € a melhor solugdo. Por isso, serao
elencadas ponderac¢des dos doutrinadores favoraveis, dos que sdo favoraveis, mas apresentam
alguma ressalva e os que se mostram contra a medida legal.

De acordo com o entendimento de Fernanda Rocha Lourengo Levy sobre o instituto da
guarda compartilhada:

A guarda compartilhada tem por fim precipuo minimizar os danos sofridos pelos
filhos em razdo da quebra ou mesmo da inexisténcia prévia de relacionamento
conjugal. Busca preservar os lagos paternos-filiais em condi¢des de igualdade entre
os genitores.'*

Outro posicionamento favordvel a guarda compartilhada € o de Deidre Neiva:

A guarda compartilhada almeja assegurar o interesse do menor, com o fim de
protegé-lo, e permitir o seu desenvolvimento e a sua estabilidade emocional,
tornando-o apto a formacdo equilibrada de sua personalidade, busca-se diversificar
as influéncias que atuam amidde na crianca, ampliando o seu espectro de
desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas relacdes afetivas e a sua
inser¢do no grupo social. Busca-se, com efeito, a completa e a eficiente formacio

131 PROCHNO, Caio César Souza Carmargo. PARAVIDINI, Jodo Luiz Leitao. CUNHA, Cristina Martins. Op.
cit., p.1480.

132 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 545.

133 1 EVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar. Sio
Paulo: Atlas, 2008, p.54.
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sociopsicolégica, ambiental, afetiva, espiritual e educacional do menor cuja guarda
: 134
se compartilha.

Corroborando com essa linha de pensamento Eduardo de Oliveira Leite assevera:

A guarda conjunta conduz os pais a tomarem decisdes conjuntas, levando-os a
dividir inquietudes e alegrias, dificuldades e solugdes relativas ao destino dos filhos.
Esta participagdo de ambos na condugio da vida do filho é extremamente salutar a
crianga e aos pais, jai que ela tende a minorar as diferencas e possiveis rancores
oriundos da ruptura. A guarda comum, por outro lado, facilita a responsabilidade
cotidiana dos genitores, que passa a ser dividida entre pai e mae, dando condicdes
iguais de expansdo sentimental e social a ambos os genitores.' >

Conrado Paulino da Rosa, também é francamente favoravel a essa modalidade de

guarda, militando para implementa-la desde antes de a previsao legal ser positivada:

Com a legislacdo de 2008, a guarda compartilhada ja podia ser aplicada, mas isso
ndo ocorria. A gente explicava, mas uma das partes, geralmente, contestava: ‘‘ah,
muito bonito, mas comigo ndo funciona; tem que ser a unilateral’”’. Os tribunais
entendiam, por isso, que sua aplica¢@o era recomendada em caso de acordo. Era a
interpretacdo da época. Ora, numa circunstancia de ruptura do casamento, o0s
cOnjuges ndo tém um agir colaborativo. Como existe muita mdgoa, ¢ comum que o -
filho seja usado como instrumento de batalha, porque ambos ndo vdo ao juizo
querendo paz, na maior parte das vezes. Entdo, a guarda acabava sendo utilizada
como um troféu. A expressdo ‘‘ganhar a guarda do filho’’ j4 encerra uma hierarquia
entre os genitores, na cabeca da crianca. Se um ganhou, automaticamente, o outro
perdeu. E o espaco da parentalidade ndo admite hierarquia. Os dois pais tém o seu
significado e o seu espaco. Entdo, com a alteracdo legislativa de dezembro, as
criancas s6 tém a ganhar. O novo pardgrafo 2°. do artigo 1.584 diz que a guarda s6
ndo serd compartilhada caso um dos genitores ndo tenha interesse ou for
comprovado que ndo oferece condi¢des de exercer o poder familiar. Entdo, a gente
passa a ter um novo momento, para as criancas e para os pais, nestes casos de
ruptura do casamento ou da unido estavel.'*®

Ao conceder entrevista, ao ser questionado se a guarda compartilhada era a melhor

solucdo a ser adotada em caso de separacdo, Douglas Phillips Freitas afirmou:

Sim. A guarda de filhos decorre do fato da paternidade e da maternidade; portanto, o
direito de ambos os pais conviverem com seus filhos para construirem suas
personalidades, sendo, por isso, indiferente conviverem ou ndo em uma relagdo
familiar. Quando um dos pais exerce sozinho e com exclusividade a guarda de filho,
reduz-se a participacdo do outro a meras visitas, dificultando avaliar seu
desenvolvimento e crescimento pessoal. Quando instituida a guarda compartilhada,
ha participacdo ativa de ambos os pais na integral formacdo do filho, de forma
conjunta. Se ambos os pais sdo igualmente detentores do poder familiar, a guarda
compartilhada é o modelo que se adequa a sua estrutura, pois convoca 0s pais ao seu

3 NEIVA, Deirdre de A. Guarda compartilhada e alternada. Disponivel em: <http://www.pailegal.net/
guarda-compartilhada/mais-a-fundo/analises/68-a-guarda-compartilhada-ealternada>. Acesso em: 20. mar.2016.
3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 282.

136 ROSA, Conrado Paulino In MARTINS, Jomar. Op.cit.
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2 137
pleno exercicio.

Esses sdo alguns dos doutrinadores para quem a guarda compartilhada apresenta
vantagens para pais e filhos, proporcionando aos mesmos mais possibilidades de interacgao,
reforco da estima, maior qualidade nas relacdes, divisdo das responsabilidades parentais,
maior crescimento, seguranca e bem-estar a todos os envolvidos na situacao.

De outra banda, ha os doutrinadores que niao recomendam a guarda compartilhada
em todos os casos. Embora sejam favoraveis, ndo concorram com sua integralidade, como

expoe Giselle Camara Groeninga, ao analisar o projeto de lei que se converteu na Lei n°
13.059/2014:

Em termos sociais, familiares e legislativos hd um longo caminho a ser percorrido
para a ampliacdo da consciéncia quanto a responsabilidade dos pais e as formas de
seu exercicio.

As mudancas legislativas apresentam um movimento pendular, com avancos e
retrocessos. Caso o PL seja sancionado, esclarecimentos estardo por vir, quer pela
via legislativa, quer pela prépria interpretacdo e jurisprudéncia, neste movimento
pendular. E talvez, oxald apenas um talvez, venha a ocorrer uma sobrecarga ao
Poder Judicidrio.. Mas, assim se caminha na seara das relagdes familiares e na
funcdo do Judicidrio em matéria de Direito de Familia, com sucessivos
aprimoramentos necessdrios, € mesmo novas leis. E quicd, inclusive o termo
“guarda”, com as imprecisdes e confusdes que carreia, possa vir a ser substituido, no
futuro préximo, pelo instituto da “convivéncia familiar” como previsto no Estatuto
das Familias ou, ainda, por “relacionamento familiar”. Mas esta é toda uma outra
discussao.

[...]

Em primeiro lugar, ndo cabe a inocéncia em se acreditar que a lei tenha, por si sé, o
conddo em harmonizar as relacoes familiares. Estas sio complexas por natureza,
sobretudo em situacdes de litigio que envolvem os filhos, nas dificeis crises que
demandamlz;gdiferenciagﬁo do casal parental do casal conjugal, quando este assim se
constituiu..

Ainda na contratendéncia daqueles que consideram somente os impactos positivos da
lei, vale ressaltar a postura cautelosa de Ana Maria Milano Silva: “O tema € por demais
complexo enquanto questdo juridica e sob vérios aspectos, psicoldgicos e sociais, bem como

. . 139
pleno de nuances sutis a serem consideradas”.

TFREITAS, Douglas Phillips. Guarda Compartilhada: diretor do IBDFAM comenta o modelo de guarda
recém aprovado no Senado como regra em casos de dissolugdo conjugal Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5495/Guarda+Compartilhada%3 A+diretor+do+IBDFAM+comenta+o+model
o+de+guarda+rec%C3 % A9m+aprovado+no+Senado+como-+regra+em-+casos+de+dissolu%C3% A7 %C3% A3 o0+
conjugal>. Acesso em: 28.dez.2015.

138 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada e relacionamento familiar. Algumas reflexdes
necessarias. Disponivel em: < http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/155509493/guarda-compartilhada-e-
relacionamento-familiar-algumas-reflexoes-necessarias-por-giselle-groeninga>. Acesso em: 13.dez.2015.

% SILVA, Ana Maria Milano. Op. cit. p 100.
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Em entrevista concedida ao sitio Consultor Juridico, quando da aprovacdo do projeto
de guarda compartilhada, Pablo Stolze Graziano foi um dos doutrinadores que demonstrou ter
ressalvas quanto ao posicionamento do legislador ao estabelecer a obrigatoriedade da guarda
quando ndo hd acordo sobre a custddia dos filhos. Ele considera que seria de bom alvitre
haver negociacdo com os casais em litigio para defini-la ou que fosse assim aplicada em
separagdes consensuais. Para familias, em litigio, potencializa a judicializacdo de questdes
que poderiam ser facilmente resolvidas se houvesse relacionamento cordial entre os genitores.
O excerto infra, com a transcricio de um fragmento da entrevista, clarifica a linha de

raciocinio desse doutrinador:

ConJur - O Senado Federal aprovou projeto de lei que regulamenta a guarda
compartilhada de pais divorciados, mesmo que néo haja acordo sobre a custddia dos
filhos. Qual a sua opinido sobre este projeto?

Pablo Stolze - O projeto me causou um pouco de preocupagdo. A guarda
compartilhada é o melhor modelo de guarda, sem discussdo, pois incentiva a
concérdia e a harmonia dos pais. Mas, para implantar o modelo de guarda
compartilhada deve haver um minimo de didlogo entre os pais. Imagina um casal
que se deteste e que ndo se fale, como é que o juiz obriga o compartilhamento da
guarda? O resultado disto vai ser o aumento das demandas judiciais. O casal vai
judicializar tudo: da escolha do lanche na escola a cor do cadarco do sapato. Entdo, a
guarda compartilhada, em algumas situacdes, pode ser imposta quando possivel. O
que ndo d4 é ter uma lei, que obrigue o juiz, em qualquer caso, desde que um ndo
renuncie a guarda, impor a guarda compartilhada. Tem que haver um minimo de
didlogo. Eu até pondero se isto [projeto] é constitucional. Passando por um filtro
constitucional, talvez, esbarre no principio da protecdo integral da crianga e do
adolescente.

ConlJur - O senhor acredita que o projeto ndo atenderd ao objetivo para o qual foi
criado?
Pablo Stolze - No modo como o projeto estd pode ndo atingir a meta que pretendeu.
Muito dificil implantar um modelo obrigatério em situagdo que ndo tem acordo e
didlogo. O projeto ndo d4 ao juiz uma margem de espago para que ndo implante a
guarda compartilhada, em situagdes em que perceba um dano existencial a crianca.
E muito dificil.'*’
Essas consideracoes favoréveis e desfavoraveis dos doutrinadores citados sdo uma
pequena amostragem do que ocorre quanto a aplicacdo impositiva da guarda compartilhada. E
cedico que hd vantagens e desvantagens para essa modalidade de guarda. O que se pode
apontar € que ha uma série de consideracOes a serem sopesadas em cada caso concreto, pois
. . 141
“o que funciona bem para uma familia, pode causar problemas em outra.”” Dando

seguimento ao seu raciocinio, o autor diz:

10 SILVA, Rodrigo Daniel. Projeto de guarda compartilhada trara o aumento das demandas judiciais.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/projeto-guarda-compartilhada-trara-aumento-
demandas-judiciais>. Acesso em: 25.jan.2016.

' TEYBER, Edward Apud GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p.217.
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A guarda conjunta é uma abordagem nova e benéfica, que funciona bem para a
maioria dos pais cooperativos, e muitas vezes tem €xito quando o didlogo entre os
pais ndo € bom, mas eles sdo capazes de isolar os filhos de seus conflitos.

Esse sistema tem sido frequentemente adotado de forma equivocada por casais
. [ 142
amargos e em conflito, e nessas condi¢des ele fracassa redondamente.

Nesse diapasdao, Waldyr Grisard Filho considera que:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos, que agem em
paralelo e sabotam um ao outro, contaminam o tipo de educagdo que proporcionam a seus
filhos e, nesses casos, os arranjos de guarda compartilhada podem ser muito lesivos aos
filhos. Para essas familias destrocadas, deve optar pela guarda tnica e deferi-la ao genitor
menos contestador e mais disposto a dar ao outro o direito de visitas.'*

O que se infere é que a lei ndo tem o conddo de modificar o aspecto comportamental
das pessoas envolvidas em um processo de separacdo conjugal onde o conflito estd insito,
com disputas que refletem na estabilidade que os filhos necessitam para se desenvolver e
manter relagdes sauddveis com todos os seus familiares. Todo processo de separacdo é
doloroso e sempre haverd algum tipo de conflito. O que muda é que algumas familias tém
mais maturidade e conscié€ncia de seus papéis parentais e buscam uma solucao dialégica para
a questao.

Os operadores da lei devem diligenciar pela aplicagao da guarda compartilhada como
regra, mas também devem perceber quando ndo é conveniente sua aplicabilidade em situacdes
que possam submeter as criancas a riscos desnecessarios. Por exemplo, em casos de familias
cujo genitor esteja cumprindo de medida protetiva prevista na Lei Maria da Penha,

potencializa-se a ocorréncia de alienacao parental.

2 1d. Ibid. p.218.
143 GRISARD FILHO, Waldyr. Op. cit. p.218
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4 ALIENACAO PARENTAL: DEFINICAO, CONSEQUENCIAS, LEGISLACAO E
SOLUCOES POSSIVEIS

Como ja evidenciado ao longo deste trabalho, a crescente quantidade de desenlaces
conjugais, embora cada vez mais comum, trouxe a baila que esse € um dos momentos de crise
que mais causam estresse na vida das pessoas que se separam e na de seus filhos. Em seguida
ao rompimento, hd todo um processo de enfrentamento dos pais e mdes em agdes judiciais,
objetivando estipular os termos da separacdo, partilha de bens, guarda dos filhos, dentre
outros assuntos.

No mundo hodierno, é cada vez maior o contingente de pais que desejam manter os
vinculos afetivos com seus filhos, o que nem sempre € possivel diante de complexas situacdes

post divorcium como a alienag@o parental, como se entrevé na assertiva de Madaleno:

Nestes novos tempos, os pais buscam uma maior aproximac¢ido com os filhos e as
mulheres buscam sua maior independéncia através de suas carreiras, mas, nem todos
estes novos interesses ocorrem no mesmo tempo e no mesmo local, dando origem a
diversos conflitos, entre eles, a chamada Alienac¢do Parental que a cada dia ganha
mais for¢a ante a auséncia de tomada de medidas pelo Judicidrio, ainda firmemente
calcado na supremacia da genitora, acerca deste tema.'**

A reorganizacao familiar € gradual, delicada, fragil e complexa. Por isso, compete aos
pais se manterem alertas, dispostos a cooperar para facilitar o andamento do processo de
separagdo. Essa postura contribui para evitar maiores danos emocionais aos seus filhos,

advindos dos impactos negativos gerados pelos conflitos inerentes ao periodo pés-divércio.

4.1 Alienacao parental e Sindrome da Aliena¢iao Parental: como diferenciar?

A alienacdo parental € um fenOmeno antigo, mas que sO recentemente tomou corpo e
passou a ocupar as discussoes na seara do direito das familias, em decorréncia do aumento na
quantidade de desenlaces conjugais, bem como do maior alcance da legislagdo para coibir

essa prdtica que causa tantos males. Segundo Maria Berenice Dias:

Quem lida com conflitos familiares certamente ji se deparou com um fendmeno que ndo é

' MADALENO, Ana Carolina Carpes. Direito Sistémico e Alienacio Parental. Disponivel em:
<http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=1141#sthash.c7yUdKi4.dpuf>. Acesso em:
29.fev.2016.
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novo, mas que vem sendo identificado por mais de um nome: sindrome de alienagio parental
- SAP alienacido parental ou implantagio de falsas memdrias.

Apesar de ser prdtica recorrente — pois sempre existiu a tentativa d e um dos pais de
desqualificar o outro para os filhos — sé recentemente é que comegou a despertar a atengo.
Antes os papéis parentais eram bem divididos: o pai era o provedor e a mde a cuidadora.
Assim, quando da separagdo os filhos ficavam sob a guarda materna e ao pai cabia o encargo
de pagar alimentos e visita-los quinzenalmente, se tanto.'*

Dando seguimento na reflexdo, a autora leciona o seguinte:

Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos cOnjuges ndo consegue
elaborar adequadamente o luto da separag¢do, com o sentimento de rejeicdo, ou a
raiva pela trai¢do, surge o desejo de vinganga que desencadeia um processo de
destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-parceiro. Sentir-se vencido,
rejeitado, preterido, desqualificado como objeto de amor, pode fazer emergir
impulsos destrutivos que ensejardo desejo de vinganga, dindmica que fard com que
muitos pais se utilizem de seus filhos para o acerto de contas do débito conjugal.'*®

Os filhos eram, e ainda sdo, elo mais fragil dessa cadeia e, portanto, mais vulneraveis
aos atos descontrolados dos genitores feridos em seu orgulho pelo fim do casamento apds
tantos anos de dedicacdo, quando desmoronam os sonhos e castelos que sonharam para si,
restando somente a sensacao de abandono e fracasso.

Diante desse cendrio, apds muitas discussdes de grupos multidisciplinares,
contemplando juristas, psicélogos, assistentes sociais, psiquiatras, associagdes de pais
separados, dentre outros, em de agosto de 2010, a Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010,
regulamentou a matéria. Com a tipificagdo da conduta, descri¢do das formas de ocorréncia e
imposi¢ao de sancdes aos alienadores que se valiam, por exemplo, de implantacdo de falsas
memorias, inclusive gravissimas como acusacdes de abuso sexual, com o fim precipuo de
macular o outro genitor ou responsdvel pela crianca, hd como punir as praticas alienantes'?’.

Em outros termos, se assevera que esse comportamento tem como coroldrio prejuizos
ao relacionamento entre pais e filhos, mormente a estes que tém seu desenvolvimento
emocional afetado por sentimentos negativos como culpa, rejeicdo e sensacdo de abandono
diante do genitor alienado. Ou seja, resulta em danos afetivos permanentes para os filhos.

Conforme Gisele Camara Groeninga, em entrevista na data em que a lei da alienacdo

parental completou cinco anos de vigéncia:

Esse novo viés trouxe a lume a recorrente situacdo de filhos de lares desfeitos que
demandavam assisténcia psicoldgica e/ou psiquidtrica em decorréncia das disputas
judiciais entre seus genitores paulatinamente gerou a necessidade de amparo legal

143 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p.545
1 1d. Ibid, p.545
147 SOUZA, Juliana Rodrigues de. Op. cit., p. 126.
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especifico para tratar da matéria. DecisGes jurisprudenciais davam contam de que a
acdo de um genitor para desqualificar a imagem era muito frequente e que isso era
demasiado nocivo para o desenvolvimento fisico e psicoldgico sadio dos filhos
envoltos nessa disputa nebulosa.

[...]

A Lei, ou seu espirito, tem trazido um maior balanceamento quanto ao exercicio do
Poder Familiar; a consciéncia da importancia para os filhos e também para os pais -
na realiza¢do de seus direitos da personalidade - funcdo paterna e materna - do
vinculo com ambos. E, ainda, a Lei deixa clara a vulnerabilidade e o poder de
influéncia das figuras de autoridade: pais, avés ou quem exerca influéncia
psicoldgica nos filhos, personalidades em formacgao. Veja-se ainda que a Lei reforca
a questdo do afeto como valor juridico. Ou dito de outra forma, o privilégio que
deve ser dado aos direitos existenciais e ndo sé materiais.'*®

Resta claro no excerto da doutrinadora supracitada que para otimizar as tratativas
pertinentes a matéria alienacdo parental se faria mister o inter-relacionamento do direito com
outras ciéncias de modo interdisciplinar. Nesse cendrio, cabe destacar o surgimento da lei

12.318/2010, que no art. 2° define alienacdo parental da seguinte forma:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacdo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou 2 manutengio de vinculos com este."*

Essas interferéncias se dao por intermédio de referéncias negativas, deselegantes e
desrespeitosas para com a pessoa do alienado, alicercadas pelo 6dio, rancor, magoas e
sequelas de um processo traumatico de separacdo e se materializam de diversas maneiras. A
norma prevé sancdes em desfavor do alienador, tais como, acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial, adverténcia, pagamento de multa reparatéria, inversdo da guarda, suspensio
ou perda da guarda da crianca e pode mesmo culminar na prisdo do alienador. A pericia
psicologica € realizada somente pelo psic6logo. A pericia biopsicossocial tem maior escopo,
pois envolve equipe multidisciplinar composta por psicologos, assistentes sociais, médicos e
quaisquer profissionais que se fizerem mister para elaborac¢do de laudos, pareceres, relatorios
50

. ., . . ~ .. . . 1
para arrimar o juizo de valor do magistrado com informacgdes técnicas fidedignas.

Conforme disciplina o pardgrafo tinico do artigo supra, sdo consideradas formas de

48 GROENINGA, Gisele Camara. Lei da Alienacdo Parental completa cinco anos. Especialistas comentam.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/5732/Lei+da+Aliena%C3%A7%C3% A3o+Parental
+completa+cinco+anos.+Especialistas+comentam>

149 BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacio parental e altera o art. 236 da Lei
no 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso: 09.Jan.2016.

30 PAIANO, Daniela Braga. FRANCISCO, Guilherme Murinelli. FRANCISCO, Gabriel Murinelli. Alienacio
parental: de acordo com a Lei n°® 12.318/2010. In: Revista Sintese Direito de Familia. v.14, n.75, dez/jan. 2013,
p-106-109.
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praticar a alienacdo parental as elencadas a seguir:

Parédgrafo dnico. Sao formas exemplificativas de alienag¢@o parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou
com auxilio de terceiros:

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

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

III - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

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

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

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

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivénc]i?] da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos.

No rol exemplificativo expresso no bojo da lei, restam delineadas algumas das acdes
que podem ser perpetradas pelos genitores, como também pelos demais familiares, no
intuito de criar Obice a mantenca do vinculo afetivo entre pais e filhos, elemento
fundamental para que a relacdo familiar tenha continuidade, o que é extremamente danoso

para as criancas menores de dez anos devido a sua vulnerabilidade fisica e psicoldgica.

O resultado da alienacdo parental € guardides que constantemente impdoem
barreiras ao convivio com o filho e genitores alienados, ja saturados dessa
estressante situacdo, acabem por “renunciar” o seu poder/dever de manter uma
vida afetiva saudavel com os filhos. O mais arduo desse comportamento é o dano
afetivo que a crianca sofre devido ao afastamento do outro genitor do seu
convivio. '3

Ademais esse comportamento provoca nao somente o afastamento entre as criangas e
o alienado, mas também de todos os seus outros familiares. Com isso ela perde também as
referéncias dos avds, tios, primos e outros parentes por afinidade, maximizando os danos
sofridos. Outro ponto fulcral € adotando atitudes alienantes, o alienador age ao arrepio da lei,

ferindo o direito de convivéncia familiar saudavel, como reza o art. 3° da lei posta em relevo:

Art. 3° A pratica de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianca ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizag@o de afeto nas
relagdes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga
ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou

131 . Lei n® 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacdo parental e altera o art. 236 da

Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/_Ato2007-
2010/2910/Lei/L12318.htm>. Acesso: 09.Jan.2016.

1532 pROCHNO, Caio César Souza Carmargo. PARAVIDINI, Jodo Luiz Leitdo. CUNHA, Cristina Martins. Op.
cit., p. 1479.
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decorrentes de tutela ou guarda.

Isso pode desencadear diversas reagdes psicoldgicas, com os sintomas ‘“‘constantes
ansiedades, dificuldades de se relacionar afetivamente com outras pessoas, inseguranca,
depressdo, sentimentos de culpa, negativismo, inibicdo, queda do rendimento escolar,
agressividade, dentre outros.”> Téo logo se perceba alteracdes no comportamento da crianca,

como nervosismo, dificuldade de concentracdo, “ansiedade, medo, isolamento, depressio,

comportamento hostil, falta de organizacio, dificuldades na escola, dupla personalidade”'**, e

outros sinais inexistentes em tempos pretéritos, cabe ao genitor investigar o que estd havendo.

7z

A alienacdo parental é sorrateira, silenciosa e muito prejudicial ao desenvolvimento
psicolégico da crianca. Essa postura vigilante pode ser curial para que o quadro nao evolua
para uma etapa mais dificil, quando se desenvolve a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP).

Segundo Juliana de Souza Rodrigues:

A expressdo Sindrome da Alienacdo Parental, também conhecida em inglés como
Parental Alienation Syndrome — PAS, foi definida em meados dos anos oitenta pelo
psiquiatra norte-americano Richard Alan Gardner, considerado um dos maiores
especialistas do mundo no assunto separacio e divércio. *°

O estudioso citado identificou que SAP ocorre ao final da relagdo conjugal, durante o
periodo da disputa judicial costumeira nesses casos, era nitidamente perceptivel o empenho de
um dos genitores em afastar deliberadamente os filhos do ex-conjuge. Para isso, realizavam
campanha intensiva de programacdo dos mesmos para excluir as lembrancas até minar
completamente o papel do genitor alienado da vida dos filhos, causando uma adulteracdo

mental na percepg¢ao deles, como resta claro no asserto de Ana Carolina Carpes Madaleno:

A Alienagao Parental é uma campanha liderada principal, mas ndo exclusivamente,
pelo genitor guardido em desfavor do outro, onde a crianga ou adolescente é
literalmente programada para odiar, sem justificativas plausiveis, o alienado e/ou sua
familia, causando assim, uma forte dependéncia e submissdo do menor com o
alienante. Este processo € lento e gradual, sendo muitas vezes tdo sutil que é quase
impossivel detecta-lo.

Tal campanha pode se dar de diversas formas, geralmente iniciando com
comentdrios até mesmo inocentes, mas que destroem a imagem do alienado e fazem
com que a crianga se sinta insegura em sua presenca, como por exemplo, o simples
fato de amedrontar a crianca dizendo para que se cuide e telefonar caso néo se sinta
bem na outra casa. Ou ainda, criar sempre uma programac¢do melhor no dia da
visitacdo para que o filho realmente ndo queira ver o outro pai, ameacar a prole ou

'3 1d. Tbid, p. 1479-1480.

'ROSA, Felipe Niemezewski. A sindrome de alienagdo parental nos casos de separacdes judiciais no direito
civil brasileiro. Monografia. Curso de Direito. PUCRS, Porto Alegre, 2008. Disponivel em <https://sites.google.
com/site/alienacaoparental/textos-sobre-sap/felipe_niemezewski.pdf>. Acesso em: 17.fev.2016.

133 SOUZA, Juliana Rodrigues de. Op. cit., p. 104.
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mesmo contra sua prépria vida quando o filho demonstra carinho e interesse pelo
alienado, ou seja, o rol de exemplos € infinito, porém acaba sempre caindo no lugar
comum, geralmente o alienante faz parecer estar disposto a colaborar, mas na pratica
sempre ocorrem situacdes em que o menor ¢ impedido deste contato. Também
acontece, em sua maioria, de forma gradativa sendo classificada em etapas ou
estagios, sendo eles o leve, moderado e grave.'56

quadro certamente descambard para a ocorréncia da SAP, conforme

A Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) é um distirbio da infincia que aparece
quase exclusivamente no contexto de disputas de custédia de criancas. Sua
manifestacdo preliminar é a campanha denegritéria contra um dos genitores, uma
campanha feita pela prépria crianca e que ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta
da combinagido das instrugdes de um genitor (o que faz a “lavagem cerebral,
programacdo, doutrinagdo”) e contribuicdes da prépria crianca para caluniar o
genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo
presentes, a animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de
Sindrome de Alienagdo Parental para a hostilidade da crianca ndo é aplicavel."’

A SAP ¢ uma fase mais critica do processo de alienagcdo parental, ocorrendo nos niveis

leve, moderado e grave, quando a crianga ja apresenta um conjunto sintomas previstos para

sua ocorréncia, como abaixo leciona Gardner:

Similarmente, a SAP é caracterizada por um conjunto de sintomas que aparecem na
crianca geralmente juntos, especialmente nos tipos moderado e severo. Esses
incluem:

1. Uma campanha denegritéria contra o genitor alienado.

2. Racionalizacdes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciagio.

3. Falta de ambivaléncia.

4. O fenémeno do “pensador independente”.

5. Apoio automatico ao genitor alienador no conflito parental.

6. Auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a exploragcdo contra o genitor
alienado.

7. A presenca de encenagdes ‘encomendadas’.

8. Propagacido da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do genitor
alienado."®

Os sintomas acima referidos indicam a ocorréncia da SAP, podendo as criancas

apresentar alguns ou todos eles. A lei prevé que o magistrado se valha do apoio técnico de

outros profissionais, que interagem de forma interdisciplinar com o direito, de acordo com o

exposto infra:

15 MADALENO, Ana Carolina Carpes. Op.cit. (qual a pagina)

"7 GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienacio
Parental (SAP)? disponivel em: < http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-tem-
equivalente>. Acesso em 01.dez.2015.

138 1d. Ibid.
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Art. 5° Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em a¢do auténoma
ou incidental, o juiz, se necessirio, determinard pericia psicolégica ou
biopsicossocial.

§ 1° O laudo pericial terd base em ampla avaliacdo psicolégica ou biopsicossocial,
conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame
de documentos dos autos, histérico do relacionamento do casal e da separagdo,
cronologia de incidentes, avaliagdo da personalidade dos envolvidos e exame da
forma como a crian¢a ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusacio
contra genitor.

§ 2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados,
exigido, em qualquer caso, aptidio comprovada por histérico profissional ou
académico para diagnosticar atos de alienag@o parental.

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia de
alienagdo parental terd prazo de 90 (noventa) dias para apresentacdo do laudo,
prorrogdvel exclusivamente por autorizagdo judicial baseada em justificativa
circunstanciada."’

Um grande entrave a esses processos concerne ao periodo de andlises para elaboracao
de laudos de especialistas de outras dreas para além do direito, que os magistrados costumam
se valer para arrimar a apreciagdo do caso em todas as suas nuances. Conforme assevera

Bruna Barbiere Waquim:

O magistrado, que geralmente ndo recebe formacdo técnica para identificar os
liames da manipulacio psicoldgica e que eventualmente se vé as voltas com a
dentncia de abusos sexuais — a qual nao sabe reconhecer, com exatiddo e celeridade,
se ¢ falsa ou verdadeira — acaba por imprimir & demanda uma morosidade associada
a necessidade de cautela. '

E de fundamental importincia a realizacio da pericia para que seja identificada com
precisdo a pratica da alienacdo parental e/ou da SAP. No entanto, devido a essa sindrome nao
constar no rol de doencas classificadas no Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders, Third Edition, Revised (DSM-1V), traduzido por Manual Diagndstico e Estatistico
de Transtornos Mentais, ha certa dificuldade de aceite de sua ocorréncia, havendo predilecao
pelo uso da expressdo alienacdo parental. Havia uma grande expectativa para que fosse
inserida no rol no DSM-V, mas isso ndo ocorreu quando houve a publicacdo da atual versdo
em 18/05/2013. No DSM-V o diagndstico da alienagdo parental e da SAP esté pulverizado em
outras classificagdes de doencas nas quais pode ser enquadrado.161 Isso continua causando
entraves ao uso da expressdo e frustrando os profissionais das dreas coligadas ao direito para
prevenir e cuidar dos sintomas da SAP.

'3 BRASIL. Lei n°® 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienagio parental e altera o art. 236 da Lei
no 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso: 09. Jan. 2016.

10 WAQUIM, Bruna Barbieri ; A morte do afeto pelo egoismo: uma andlise interdisciplinar sobre a alienacdo
parental. Revista do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo , v. 5, p. 95-112, 2011. Disponivel em:
<http://gerenciador.tjma.jus.br/app/webroot/files/publicacao/ 403468/anexo_20873_revista_do_tj_-_jul_a_dez_
de_2011_30092013_1005. pdf> . Acesso em 03.jan.2016.

' SILVA, Denise Maria Perissini Silva. Alienacéio Parental no DSM-5. Disponivel em: <https:/psicologado.
com/atuacao/psicologia-juridica/alienacao-parental-no-dsm-5>. Acesso em: 04.jan.2016.
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4.2 Guarda compartilhada obrigatdria potencializa a pratica de alienacao parental com

filhos pequenos?

A Lei n° 13.058/2014, objeto de comentérios no bojo deste trabalho, que implementou
a guarda compartilhada compulséria, gerou a expectativa de que a nova perspectiva trazida a
baila coibisse a ocorréncia de alienacdo parental ao garantir direito de igualdade parental, o
que encetou reservas junto aos doutrinadores e também na jurisprudéncia.

Considerando-se a possibilidade de a guarda compartilhada obrigatéria potencializar a
ocorréncia de alienacdo parental, destaca-se outro fragmento da entrevista de Pablo Stolze

Graziano ao site Consultor Juridico, em que ele faz a seguinte afirmacao:

A guarda compartilhada tende a evitar alienacdo parental quando existe acordo. Mas,
~ . ~ . . . 162
se ndo houver acordo, a alienacio vai ganhar mais espaco ainda.'®

Resta claro que o pensamento dele reflete que realmente ha alguma dificuldade para a
operacionalizacdo satisfatéria da guarda compartilhada compulséria em familias em que o ex-
casal ndo mantém o nivel de urbanidade necessario para dialogar sobre os interesses de seus
filhos. Isso, realmente pode potencializar as demandas por solugdes judiciais, ja que as partes
ndo conversam, porém ndo da forma macigca posta em relevo pelo doutrinador na entrevista.

Decerto que todo processo de divércio € traumatico e:

[...] afeta os membros que compdem a familia, porém poucos sdo os que estdo
preparados para o impacto fisico e emocional que é por ele causado. Referente aos
sentimentos, efeitos e consequéncias, a literatura relata diferentes perspectivas, que
pode{lél3 ser observados em criangas que vivenciam a experiéncia do divércio de seus
pais.

As consequéncias dessa situacdo causam dificuldades diversas para as familias em
processo de separacdo, consensual ou litigiosa, e exige muito dos atores envolvidos. Os pais
precisam se desvencilhar do papel de cOnjuges, mas, em contrapartida, devem se manter
juntos em um relacionamento harmonioso com o fito de amparar os filhos e manter pujantes
os lacos familiares e a qualidade das relagdes parentais.

E delicado e complexo aos pais suprir as necessidades fisicas, econdOmicas e

162 STLVA, Rodrigo Daniel. Projeto de guarda compartilhada trara o aumento das demandas judiciais.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/projeto-guarda-compartilhada-trara-aumento-
demandas-judiciais>. Acesso em: 25.jan.2016.

' SANTOS, Mariana Monteiro Silva. Os efeitos do divércio na familia com filhos pequenos. Disponivel em:
<https://psicologado.com/atuacao/psicologia-juridica/os-efeitos-do-divorcio-na-familia-com-filhos-pequenos>.
Acesso em: 15.mar.2016.
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emocionais das criangas e criar as condi¢des favordveis para que o desenvolvimento delas
ocorra sem maiores entraves, vivenciando sentimentos como raiva e vinganga, por exemplo.
Para isso, os pais tem que enfrentar a realidade e envidar esforcos para consolidar sua vida
sem o apoio conjugal de antanho, tomando as providéncias cabiveis para estabelecer uma

parceria colaborativa e forte para prover as condicdes para a plena adaptacdo e reorientar os

. . 164
sentimentos de todos nessa nova conjuntura. 6

Se o casal ndo consegue fazer os ajustes necessdrios para conduzir o processo de
separagdo tanto sob o aspecto emocional quanto no nivel prético, a internalizacdo do divércio
serd mais dificil. SAo muitas as dificuldades intrapsiquicas, além daquelas presentes nos niveis
conjugal, familiar e social, tornando mais distante o divércio emocional, pois serdo

alimentadas esperangas perdidas com o fim do pacto conjugal, as relagdes familiares e

sociais.'®

A posicdo de Gisele Camara Groeninga € a seguinte:

Se de um lado a guarda compartilhada pode ajudar a prevenir a alienacido parental,
chamando a responsabilidade parental conjunta, diferenciando as questdes da
conjugalidade daquelas da parentalidade, por outro lado € inegavel que a expressao
"sempre que possivel" tem dado margem a um incremento do litigio e tentativa de
alienagdo parental para obtencdo da guarda unilateral. Um efeito colateral
indesejavel, ¢ mesmo um uso perverso daquela expressdo. O recurso previsto a
outros profissionais seria um caminho para tentar harmonizar as diferengas e mesmo
apaziguar o litigio, mas infelizmente pouco utilizado e distante da realidade da
maioria dos nossos tribunais; mas estas sdo dificuldades que ndo justificariam a
indevida simplificagdo. A necessaria cooperagao entre os pais ndo se estabelece pela
tentativa em homogeneizar as diferencas e dividir o tempo e moradia; pelo contrario,
isto pode vir a acentuar a competicdo e a cisdo. Em suma, o risco € o de se
privilegiar fatores espaciais e temporais, objetivos, em detrimento dos fatores
existenciais e afetivos, certamente mais complexos. Mas, desconsidera-los
transforma complexidade em complicacdo. Os vinculos devem ser, tanto quanto
possivel, considerados na sutileza, complexidade e especificidades das relacdes.

[...] até o presente estagio das discussdes, ndo se pode dizer ao certo o quanto o
espirito da lei pode ser desvirtuado em uma visdo salomdnica — divide-se a
parentalidade, divide-se o filho ao meio, e o tempo de convivéncia - confundindo-se
igualdade de direitos com a desconsideracdo das diferencas entre as funcdes
parentais e as necessidades dos filhos.

[...]

A guarda compartilhada deveria e poderia representar um caminho para a inibi¢ao
da alienagdo parental. No entanto, em alguns casos, ela pode inclusive fomenta-la.
Assim se da nos casos em que o litigio é indevidamente ampliado para que a guarda
seja unilateral - um mau uso da expressao “sempre que possivel”. Mas € certo que a
alienacdo parental tem terreno fértil, sobretudo, quando as relagdes ndo forem

164 MCGOLDRICK, Monica. CARTER, Betty. As Mudancas no Ciclo de Vida Familiar.2.ed. 2. reimp; orto
Alegre: Artmed, 2001, p. 307.

1S MOLINARI, Juliana Salum de Oliveira. O impacto do conflito conjugal nos filhos e os beneficios da
terapia da familia com as criancas: um estudo de caso. Disponivel em: <http://www.institutofamiliare.
com.br/download_anexo/juliana-salum-de-oliveira-molinari.pdf>. Acesso em: 20.fev.2016.
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entendidas de forma complementar como o devem ser as fungdes materna e paterna,
. . 166
bem como consideradas suas diferencas.

Contrapondo-se ao pensamento da doutrinadora acima referida, temos o

posicionamento de Conrado Paulino da Rosa:

Os criticos costumam dizer que, se as pessoas nao conseguem chegar a um consenso
sobre o melhor modelo de guarda, a imposi¢ao da guarda compartilhada poderia ser
um fendmeno catalisador do conflito. Eu entendo que a guarda unilateral também
potencializa o conflito.

[...]

2.

E por estas e outras razdes que esta lei tem sido chamada de ‘‘lei da igualdade
parental’’. A ideia, agora, é nds termos uma co-responsabilidade com o filho, e néo
mais um exercicio unilateral — e muitas vezes egoista — da guarda. Ou seja, vamos
acabar com a chamada ‘‘tirania do guardido’’, pois os pais continuam sendo
responsaveis solidarios pelos filhos por ocasidao da dissolucdo da unido. Trata-se de
instrumento eficaz para evitar a alienaciio parental.'®’ (grifo nosso)

No bojo deste trabalho vem se tratando a problemdtica situagdo dos desenlaces
conjugais e seus impactos nas relagdes parentais, considerando-se os variegados aspectos que
a situacdo encerra. Sabe-se que os adultos mesmo com as méculas decorrentes da separagao,
reconstruirdo suas vidas, mais dia menos dia. No entanto, no que tange aos filhos, o processo
serd digerido mais lentamente, especialmente quando envolver filhos pequenos, que ainda tém
estruturas psicoldgicas mais frageis e sdo, portanto, mais vulneraveis a essa ruptura.

Lenita Lemos Pacheco Duarte no dia a dia do exercicio profissional considera que os
filhos ficam sem norte, buscando respostas para as angustias e sofrimento que passam no
periodo do divércio, que ndo compreendem bem e se sentem culpados pelo desenlace, bem
como se sentem traidos e abandonados por aqueles que sdo suas maiores referéncias,
principalmente quando pequenos.'®®

A situacdo dos filhos depende de fatores diversos, como idade, conflitos e litigios
entre os pais, mudancas que ocorrem apds o divorcio e os novos arranjos familiares que
surgem em decorréncia disso. Os impactos causados em criancas com idades entre seis e 0ito
anos sao mais profundos, pois elas ainda ndo sdo capazes de assimilar a ruptura e lidar com os

sentimentos relacionados a ela, se julgando responsdveis pelo ocorrido. Muitas tentam

166 GROENINGA, Gisele Camara. Guarda compartilhada e relacionamento familiar. Algumas reflexdes
necessarias. Disponivel em: < http:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos /155509493/guarda-compartilhada-e-
relacionamento-familiar-algumas-reflexoes-necessarias-por-giselle-groeninga>. Acesso em: 13. dez. 2015

' MARTINS, Jomar. Nova lei da guarda compartilhada tenta fixar papel dos pais, diz advogado.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-21/editada-advogado-porto-alegre-explica-lei-guarda-
compartilhada.>. Acesso em: 01. mar. 2016.

' DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A angfistia das criancas diante dos desenlaces parentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 139.
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reconciliar os pais. Sem €xito nessa missdo, se sentem frustadas e isso desencadeia variada

gama de sentimentos negativos, que se refletirdo futuramente em suas vidas. '

Diante disso, pode se asseverar que as criangas sdo afetadas pela separacdo dos pais

em conformidade com a faixa etdria e absorvem as mensagens, inclusive as subliminares, de

maneiras diferentes, como abaixo relatado:

A separacdo dos pais na infincia seja ela por morte ou divércio, pode acarretar
graves problemas para a crianca durante todo o decorrer da sua vida. Em todas as
suas fases ela apresentard algumas caracteristicas diferentes das outras pessoas na
qual poderio ser relacionadas claramente com essa separag@o. Na fase pré-escolar (2
- 5 anos) apresenta uma regressdo, fica atuante, ansioso, procurando chamar a
atencdo. Na meia infancia (6 - 9 anos), a criancga fica depressiva, tem medo de que o
pai ou a mae sejam substituidos, ji para o adolescente, a separacdo fica bastante
marcada; ele pode apresentar depressdo severa e raiva; ele culpa aquele(a) que
deixou a familia'”°.

Por meio de uma anélise, foi encontrado, em relacdo as mulheres, uma significativa
associagdo entre a perda de um dos pais antes dos 11 anos e depressio na
adolescéncia; concluiu também que perder a mde mais cedo também pode
representar um duplo risco para depressdo. Houve uma incidéncia significativamente
mais alta de perda na infincia entre os individuos deprimidos do que entre os nao-
deprimidos. Sobre esta questio destaca-se que, a partir de uma amostra de pacientes
deprimidos, encontrou um aumento de incidéncia de tentativas de suicidio naqueles
com experiéncia de perdas na infancia, tanto por separacio quanto por morte, sendo
que o aumento da tendéncia suicida foi atribuido principalmente 2 perda do pai.'”"

Em continuidade ao exposto acima, julgou-se pertinente destacar:

Uma extensa pesquisa de dmbito nacional foi realizada nos EUA para avaliar as
conseqiiéncias da auséncia dos pais na infancia. Aqueles que foram separados de um
dos pais durante a infincia apresentaram um escore mais alto para a depressao do
que os que foram criados e cuidados continuamente por seus pais.'’>

A confusao mental que se instala na crianca fica muito clara no documentdrio “A

. 173
morte inventada.”

A abertura do filme mostra a foto de uma familia sendo substituida aos

1 SANTOS, Mariana Monteiro Silva. Os efeitos do divércio na familia com filhos. pequenos. Disponivel
em< https://psicologado.com/atuacao/psicologia-juridica/os-efeitos-do-divorcio-na-familia-com-filhos-
pequenos>. Acesso em: 15.jan.2016.

70 ima D. Apud MACEDO, Fernanda Senna de. PULUGIABRINOF, Claudia. Separacao dos pais na
infancia = depressio na adolescéncia?Disponivel em: <http://www.unisa.br/graduacao/biologicas/enfer/revista
/arquivos/2007-07.pdf.>. Acesso em: 04.Jan.2016.

17 Wagner A, Falcke D, Meza EBDZavaschi MLS, Satler F, Poester D, Vargas CF, Piazenski R, et al. Apud
MACEDO, Fernanda Senna de. PULUGIABRINOF, Cldudia. Op. cit.

172 7avaschi MLS, Satler F, Poester D, Vargas CF, Piazenski R, et al. Apud MACEDO, Fernanda Senna de.
PULUGIABRINOF, Cldudia. Op.cit.

'3 MINAS, Alan. A Morte Inventada — Alienag@o Parental. DVD. Produgdo: Daniela Vitorino. Brasil. Rio de
Janeiro: Caraminhola Produgdes, 2009. Disponivel em: <https://www.youtube.com /watch?v=EExdJlopQgE>.

Acesso em: 08.dez.2015.


http://www.unisa.br/graduacao/biologicas/enfer/revista/arquivos/2007-07.pdf.
http://www.unisa.br/graduacao/biologicas/enfer/revista/arquivos/2007-07.pdf.

71

poucos, até que um deles desaparece. Essa analogia € o que realmente acontece em caso de
separagdo, como fica claro nos depoimentos dos filhos que foram objeto de alienacdo
parental. A eles foi negado ter contato com o pai, sendo que havia mesmo quem ndo tivesse
uma foto e nem mesmo soubesse o nome do seu pai. Nao havia nenhuma ligacdo e as
memorias do genitor alienado foram alimentadas somente com informagdes negativas. Em um
dos sete casos da pelicula, por exemplo, a mie e seus familiares diziam que o pai era bandido,
batia na mae, ndo ligava para as filhas, dentre outras que fomentaram o 6dio, rancor, raiva do
pai que abandonou as filhas. Também integravam as praticas dos alienantes marcar um
compromisso com o genitor e falar algo diferente para as filhas, havendo um “desencontro”
premeditado, exatamente para estribar a vinganca do genitor alienador.

Fica claro que as criangas se ressentiam da situacdo e, de inicio, se colocavam ao lado
das maes, a maioria das alienadoras no documentério sob comento, renegando os pais. Nesse
inicio do processo, as criangas firmam um pacto de lealdade com o guardido, pois ha
dependéncia emocional, financeira e material. Na medida em que cresceram e perceberam que
a realidade era diferente daquela que as maes impuseram a elas, se sentiam constrangidas em
apreciar a companhia do pai e deixar transparecer para a mae que mantinham um
relacionamento prazeroso com o pai. H4 um caso de um pai que depois de varias batalhas
judiciais, obteve a guarda judicial dos filhos e a mae descumpriu a ordem, de modo que ele
passou um ano sem ver os filhos. A inocéncia do filho fica claro quando expde que pensava
estar brincando de se esconder, sem consciéncia e compreensao plena do que ocorria.

Julga-se relevante comentar que o documentdrio trata de dois casos de falsas
dentincias de abuso sexual, o lado mais nefasto da alienacdo parental. Essa desarrazoada e
infeliz acusagdo vem tomando corpo e se tornado comum entre as familias desfeitas. Como o
risco para a crianga € grande, o Poder Judiciario adota a providéncia de afastar imediatamente
a crianga do possivel abusador, até que se proceda a conclusdo do inquérito. A morosidade do
sistema judicidrio € de conhecimento geral e até que se processe uma solugcdo, os liames
afetivos entre pais e filhos se esgarcam. Muitas vezes se perdem mesmo devido ao longo
lapso temporal sem o devido contato. Decerto que o fim precipuo da medida € preservar a
integridade fisica e mental da crianca, mas quando a hipdotese da acusacio € falsa, os danos
sdo para sempre na relacio interrompida com o peso da acusacdo infundada

Ainda considerando-o que foi visto no documentério, é inconteste a fragilidade dos
filhos diante da postura alienante. Ficam submissos ao alienador, com medo de desagradar,
desobedecer e confrontid-lo e ser punido com castigos, ameacas, chantagens para nao se

relacionar com o alienado. O enfrentamento s6 ocorre quando os filhos atingem a
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adolescéncia e comecam se ddo conta da teia de mentiras e falsas memdrias introjetadas
durante toda uma vida. Em decorréncia disso, o filho entra em conflito e se opde ao alienador,
pois ndo compreende a contradi¢do existente entre a supermde carinhosa e cuidadosa, na
maioria dos casos, e a falta de escripulos em afasta-la do pai, lacuna que jamais serd suprida.
O filme também € permeado por depoimentos de profissionais as dreas do Direito,
Psicologia e Servico Social, experientes nesses conflitos, deixando claro ser necessiria a
interacdo de saberes para haver solu¢des pautadas na razoabilidade, pois a alienagdo parental

174 ~ 2
1'% H4 também uma

também pode ocorrer na constancia do casamento ou unido estdve
reflexdo desses profissionais acerca da sua praxis, pois consideram que as equipes
multidisciplinares para a realizacdo de pericias biopsicossociais, bem como os profissionais
do Direito, ainda carecem de maior preparo para lidar com essas situagdes e otimizar o
alcance de resultados satisfatérios para a familia. Os pais corroboram esse entendimento,
alegando que foram realizados laudos/pareceres estribados nos depoimentos de somente uma
das partes, o que contraria o devido processo legal, que prevé ampla defesa e o contraditério.

No fechamento do filme se questiona quais seriam as medidas mais adequadas para a
solu¢dao da SAP. Apesar de passados sete anos de sua realiza¢ao, ainda nao ha respostas a essa
indagacdo. Os casos de alienacdo parental crescem, mas crescem na mesma propor¢ao as
organizagdes de pais que buscam minimiza-la e ndo prescindem de demandar pelo direito de
convivéncia salutar e harmoniosa com seus filhos, enfrentando um ciclo vicioso de mentiras,
humilhacdes e depreciagdo do alienador. O que se infere é que as feridas e sequelas
psicoldgicas que os filhos adquiriram durante a vivéncia do processo de alienagdo parental sdo
perenes e sempre serdo uma sombra a acompanhé-los no resto de suas vidas.

Nesse diapasao Lenita Lemos Pacheco Duarte expde que a realizagiao de pesquisas que
visem a extracdo de informagdes exatas advindas do vinculo entre a vontade da crianca e seus
sentimentos, ndo tem fidedignidade, pois ndo hd métrica para mensurar resultados que
quantifiquem afetos, amor, 6dio e anglistias.175

Ainda citando a autora, serdo destacados trechos da sua obra em que se clarificam o
transtorno que a separagdo causa em filhos pequenos. O caso de Nora, menina de sete anos,
com baixo rendimento escolar, inquieta, deprimida e emocionalmente instdvel, oscilando

entre a agressividade e a passividade, que demonstrava interesse por jogos de competi¢do.

Reclamava ou deixava transparecer na sua fala as coisas que a incomodavam: as brigas entre

7% A perspectiva da alienagdo parental que ocorre na constancia do casamento passou a ser considerada
recentemente e seu estudo estd em fase inicial.
"> DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. Op.cit. p. 140.



73

0s pais; a mae ndo permitia que visse seu cachorro na casa da avé paterna; saudades do pai;
ndo gostava da nova mulher do pai nem do namorado da mde; que queria os pais juntos de
novo; a mae a impede que ela veja o pai e os irmaos. Também inventa que a madrasta, a bruxa
ruim, bate nela e ndo dd comida, para que ela e o pai briguem e se separem e, assim, ele volte
para a mie e para ela, restaurando a familia anterior. Nora também se ressente e demonstra
tristeza por ter um celular dado pelo pai, mas ndao pode ligar para ele e para os avds paternos,
porque ndo tem crédito e a mde ndo compra para se vingar dos atrasos do pai no cumprimento
da pensdo alimenticia. Aduzindo-se a isso, a analista foi pressionada pela mae de Nora a “dar
um jeito” rdpido na menina que estava precisando de castigos por desafid-la. Nas sessoes
Nora se fazia acompanhar de uma boneca, acondicionada em uma bolsa com vérios objetos
dados pelo pai. Ao ser indagada sobre o nome da boneca, inicialmente disse ndo lembrar, mas
depois alegou lembrar o nome que era boneca doddi, o que a analista interpretou como
alusivo a situacdo que Nora vivenciava.'’®

Manuela, de cinco anos, se sente “largada” apds a separacdo dos pais. Diz que o dia da
visita é o dia mais triste para ela e o mais feliz para o pai, que liga para a menina diariamente.
A mae briga com ela aos dias de visita, deixando Manuela confusa e triste com a situagao.
Apresenta dores no peito, cansaco e tristeza, se sente traida pelo pai e diz que nunca se casar4,
pois ndo confia em homem nenhum e que nenhum presta — possivelmente ouve a genitora
dizer e repete. Os pais ndo t€ém bom relacionamento e a menina deixa transparecer toda a sua
angustia ao dizer que o pai sequer encara a mae. Ela também se ressente com o fato da mae
ter passado a trabalhar fora apds a separacdo, o que a deixa mais fragil ainda, pois se sente
abandonada por ambos.'”’

Os pais de Waldir se separaram quando ele tinha seis anos. A mae saiu de casa e
deixou um porta-retratos com a familia reunida na cabeceira da cama do menino, que
contemplava fixamente e se emocionava com o quadro todas as noites, lacrimejando e sem
entender a intencdo da mae em fazer isso. O pai considerava um absurdo a mae ter feito isso:
se afastou deixando uma imagem de uma familia feliz e unida que no era mais real. Waldir
se i1solou dos amigos e passou a ter baixo rendimento escolar, por ndo se interessar nem se
concentrar nos exercicios e tarefas. Ele achava que tinha a responsabilidade de unir a familia
novamente e planejava estratégias para atingir esse objetivo, mesmo envolto pelas acusacdes
da mae, que insultava e depreciava o pai constantemente. O pai era um pouco mais ponderado

nas atitudes, mesmo com a disputa judicial com a mae, reforcando ao menino que ele ndo

7 DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. Op.cit. p. 141-142
" DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. Op.cit. p. 142-143
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perdera a familia, que continuava em qualquer circunstancia. No decorrer do processo, a
analista percebe que o menino tem falas e desejos ambiguos e contraditorios, rivalizando com
0 pai para ocupar seu lugar ao lado da mie.'”®

Ela considera complexa a separacdo litigiosa dos pais na fase em que a crianca esta
construindo seu “mito edipiano, seu romance familiar [...] a partir de seus sentimentos
amorosos com o genitor do sexo posto e sua rivalidade com o outro, quando podera se sentir
traida, culpada e/ou responsavel pela separacdo dos pais, [...]'""como é o caso de Nora.”

O caso de Sofia, cinco anos, retrata a situagdo em que a crianga adoece em decorréncia
do litigio entre os pais e a posi¢cao beligerante da mae em impedir o acesso do pai a ela. Apds
peregrinar de médico em médico, € submetida a andlise psicoldgica. Na primeira sessdo a
menina nao sai do colo da mae, brinca de forma emblematica com fantoches: duas mulheres
disputam um boneco. Na segunda sessiao foi com o pai e se manteve no colo dele. Insistiu em
amarrar e desamarrar os cadar¢os dos ténis e esperava a aprovacao do pai. Quando entrou s6
interagiu um pouco mais com a analista, nomeando um desenho com o nome dela e criando
uma histdria que disse ser sobre uma casa onde havia paz e batalha, evidenciando os conflitos
entre os pais. Em outra oportunidade, descreveu um desenho dizendo que a princesa caiu no
buraco porque o principe a abandonara, levando-a a explodir e se despedagar, indo cada parte
do corpo para um lado. Complementa dizendo que o principe volta para visitar e salvar a
princesa, mas que logo ele vai embora e ela cai novamente no buraco, em alusdo ao
sofrimento com a auséncia do pai amado. Essa descricdo da menina reflete a ndo aceitacdo da
mae a separagdo, confirmada pela analista. A mae desejava a ades@o da analista ao seu intento
de afastar a menina do pai, 0 que ndo ocorreu e contribuiu para a piora da menina, que
retornou as sessdes somente quatro meses depois com sintomas como falta de ar, depressao,
desanimo e dores no peito. Pouco interage, ndo usa os brinquedos e diz que ndo quer mais ir a
escola nem ver os amigos, sem conseguir dizer a razdo. Em outros encontros volta mais
animada e fala de sonhos; que quer escrever o livro do advogado; que quer ser advogada para
mexer com a papelada; desenha dois coragdes com setas opostas e pergunta a analista se quer
seguir o caminho do sol ou da morte; desenha o simbolo da delegacia do advogado; que o
advogado da as ordens e resolve as coisas; denomina o advogado “a aguia do estresse”,

julgando-o estressado e que aborrece as pessoas. A menina usa palavras como justica, ajuda,

'S DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. Op.cit. p. 143.
"7 DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. Op.cit. p. 144.
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avé e d4 muitos outros indicativos da traumdtica situacio vivenciada.'® Os recortes dos casos
acima mencionados representam uma pequena amostragem dos sentimentos de frustragao,
angustia e impoténcia das criancas diante da separacdo de seus pais e por ndo poder recompor
a familia, para retornar ao estdgio anterior, o que as aflige muito.

A tabela abaixo € uma sintese dos efeitos dessa situac@o nos filhos.

SENTIMENTOS E COMPORTAMENTOS DAS CRIANCAS RELACIONADOS AO
DIVORCIO™!

Infancia

Efeitos da reducdo do papel da mae ou falta do papel
da mae

Irritabilidade aumentada

Dificuldade de alimentagdo, sono e eliminagdo

Interferéncia com o processo de formacao de vinculo

Criancas no Inicio da Idade Pré-Escolar ( Idades de
2-3 anos)

Assustadas e confusas

Culpam-se pelo divércio

Medo de abandono

Aumento da irritabilidade, queixas e birras

Comportamento regressivo (p.ex. chupar o dedo, perda
do controle da elimina¢do

Ansiedade da separacdo

Criancas no Final da Idade Pré-Escolar ( Idades de
3-5 anos)

Medo do abandono

Culpam-se pelo divércio, diminui¢cao da autoestima

Perplexidade em relagdo a todas as relagdes humanas

Tornam-se mais agressivas nas relagdes com os outros
(p-ex. irmaos, pares)

Envolvem-se em fantasia para buscar compreensio do
divércio

Criancas no Inicio da Fase Escolar ( Idades de 5-6
anos)

Depressio e comportamento imaturo

Perda do apetite e distdrbios do sono

Podem ser capazes de verbalizar alguns sentimentos e

compreender algumas mudangas relacionadas com o

divércio

Aumento da ansiedade e da agressividade

Sentimentos de abandono pela figura paterna que
partiu

Criancas no Meio da Fase Escolar ( Idades de 5-6
anos)

Reacdes de panico

Sentimentos de privac¢do — perda de pai, ateng@o,

dinheiro e um futuro sem seguranca

Profunda tristeza, depressdo, medo e inseguranca

Sentimentos de abandono e rejeicao

Medo em relagdo ao futuro

Dificuldade em expressar raiva para seus pais

Intenso desejo de reconciliagdo com os pais

Capacidade insuficiente para brincar e desfrutar de
atividades externas

Declinio do desemprenho escolar

Alterag@o no relacionamento com os pares — tornam-se
autoritdrias e manipuladoras

Choro frequente, perda de apetite, disttirbios do sono

Rotina perturbada, esquecimento

Criancas no Final da Fase Escolar ( Idades de 8-12
anos)

Compreensdo mais realista do divdrcio

Intensa raiva dirigida a um ou ambos os pais

Lealdade dividida

Capacidade de expressar sentimentos de raiva

Vergonha do comportamento dos pais

Desejo de vingancga: pode querer punir o pai que julgar
responsavel

Sentimentos de soliddo, rejei¢cdo e abandono

Alteracdo do relacionamento com os pares

Declinio do desempenho escolar

Podem desenvolver queixas somdticas

Podem se envolver em comportamento anormal como

mentir ou roubar

Ataques de raiva, birra

Atitude ditatorial

Adolescentes (Idades de 12-18 anos)
Capacidade de se desapegar do conflito dos pais
Sentimentos de profundo sentido de perda — da familia,
da infancia

Sentimentos de ansiedade

Preocupam-se com si mesmos, pais, irmaos
Expressao de raiva, tristeza, vergonha,
constrangimento

Podem afastar-se da familia e dos amigos
Conceito distorcido da sexualidade

Podem se envolver em comportamento distante

Tabela 1 - SENTIMENTOS E COMPORTAMENTOS DAS CRIANCAS RELACIONADOS AO DIVORCIO

!0 PACHECO, Lenita Lemos Duarte. A guarda dos filhos na familia em litigio: uma interlocucio da
Psicandlise com o Direito. 4.ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008. p.?

"' HOCKENBERRY, Marilyn J. WILSON, David. Wong, fundamentos da enfermagem pediatrica. Traducao
Maria Ines Correa Nascimento. 9.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 38-309.
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Os sentimentos das criancas em relacdo ao divorcio sdo diferentes em funcdo da idade,
mas todas elas sofrem o grande estresse que a situacdo apresenta, s6 comparavel com a morte
dos genitores. Mas as consequéncias dessas perdas causam reagdes diferenciadas, pois embora
sinta imensamente a morte de seus genitores, ndo se comparam as sequelas emocionais e
psicoldgicas derivadas do divércio, maxime quando os pais se desrespeitam e se agridem
verbal e até fisicamente, mergulhando toda a familia em um circulo de desamor e variada
gama de agdes e sentimentos negativos que deixardo cicatrizes em todos os atores dessa teia

de amor que se rompeu.

4.3 Caminhos possiveis para solucoes mais satisfatorias

Os conflitos que envolvem as familias sdo muitos e a grande demanda judicial
contribui para assoberbar o judicidrio. Entretanto, hd possibilidade de ndo judicializd-los e
solucionar as situacdes sem interferéncia do Estado-juiz, através de procedimento de
mediagcdo ou conciliagdo, quando os préprios envolvidos podem negociar e propor solugdes
aos impasses. Nesse tipo de solu¢do os pais constroem conjuntamente o acordo mais
favordvel para garantir o melhor interesse da crianga diante de um mediador ou conciliador.
Esse profissional é um facilitador da negociacdo que recebe formacdo técnica especial para
auxiliar as partes a encontrar a solu¢do mais satisfatdria para ambos e seus filhos.

De acordo com a licao de Paulo Lobo:

Os conflitos de familia ndo necessitam sempre ser solucionados com a intervencio
do juiz, ou seja, do Estado. Cresce a convic¢ao de melhor equilibrio entre os espagos
publicos e os espagos privados, privilegiando estes sempre que possivel. A
Constitui¢do (art. 5°, X) elevou a preservacdo da privacidade, notadamente da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas humanas, ao status
de direitos fundamentais invioldveis. A familia é o espaco por exceléncia da
privacidade.'®?

A Lei n° 13.140, 26/6/20152015, Lei de mediagdo, definiu pardmetros para uso de
meios de solugdes de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos
no ambito da administracdo publica, de forma judicial e extrajudicial. O art. 11 da lei expressa
que “Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder

decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou

%2 1.OBO, Paulo. Op. cit. p. 49
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Nessa esteira, o novel Codigo de Processo Civil da especial énfase para uso dos meios

de solu¢@o de controvérsias nas a¢des de familia, expresso no art. 694 in verbis:

Art. 694. Nas agoes de familia, todos os esfor¢os serdo empreendidos para a solucéo
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de
outras dreas de conhecimento para a mediagd@o e conciliagdo.

Parédgrafo tnico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensdao do
processo enquanto os litigantes se submetem a mediacdo extrajudicial ou a

. Sy 184
atendimento multidisciplinar. 8

Essas medidas tém por finalidade desafogar o Poder Judicidrio, bem como

proporcionar maior satisfacdo aos envolvidos nesse tipo de embate. Nos artigos abaixo

elencados, percebe-se a intengcdo do legislador de estimular a autocomposicdo como meio de

solu¢do de conflitos.

Art. 3° Nao se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliac@o, a mediacdo e outros métodos de solu¢do consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

[...]

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de conflitos,
responsdveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacio e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposi¢ao.

§ 1° A composicdo e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo respectivo
tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga.

§ 2° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, poderd sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes
conciliem.

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacao, identificar, por si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos.

[...]

Art. 166. A conciliagio e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decisdao informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informacdes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto
por expressa deliberacdo das partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fun¢des, o conciliador e o

'83 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_At02015-2018/2015/Lei/LL13140.htm. Acesso em: 07. jan.2016.

184

. Lei n°® 10.406. (Novo Cédigo Civil 2002). Disponivel em:<http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 17.fev.2016.
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mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor
. 1 o~ c o~ 185
acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagio ou da mediagdo..'®

Na realidade, desde a edi¢do da Resolucdo 125/2010, em 29/11/2010, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), houve sinalizacdo para ampliacdo do acesso a justica e que os
operadores do direito buscassem solucionar conflitos por meios consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo, abandonado a postura adversarial que permeia as lides, tanto em
processos de autocomposi¢cdo como de heterocomposicdo. Esses meios sdo instrumentos
efetivos para a pacificagcdo social, solucdo e prevencdo de litigios, reduzindo, assim, a
excessiva judicializa¢do de conflitos, recursos e execucio de sentencas.'™

Entretanto, a sociedade ainda cultiva uma cultura demandista de litigiosidade e para
incrementar o uso dos meios judiciais e extrajudiciais de solucdo de controvérsias faz-se
necessario desenvolver novos parametros para compreender e avaliar esses métodos, com o
fim de obter solu¢des mais céleres, menos onerosas e atacar amago da questdo, que € o viés
emocional nsito na causa. Ou seja, busca solucionar também o aspecto subjetivo do conflito,
além do juridico. '’

Mediacao deriva do latim mediare, significando dividir ao meio, repartir em dias
partes iguais. Ou de mediato, que é intercessdo, intervencdo. ®*Conciliacdo deriva do latim
conciliare e quer dizer atrair, ajudar, harmonizar.'® Ambas contam com a participacdo de um
terceiro imparcial para conduzir o processo de pacificagdao social, mas ha diferencas basicas
entre mediacdo e conciliagdo. Na mediacdo a sessdo poderd ser fragmentada; o terceiro
somente conduz a negociacao entre as partes, sem apresentar propostas nem tem como fulcro
o fechamento de um acordo, sendo a avenca consequéncia e nao o fim, pois o compromisso €
restaurar a comunicacio entre as partes, sem induzi-las a firmar acordo. O tratamento dos
conflitos € aprofundado para que possa proporcionar a satisfacao dos envolvidos.'”

Ao participar diretamente da discussdo com maior autonomia, € negociando
diretamente ponto a ponto com o outro genitor, a probabilidade de sucesso e pacificagdo do

conflito é maior, pois ndo é um terceiro que decide por ele. Nao hd quem perde e quem ganha,

a vitoria é a restauracdo do relacionamento com base na autonomia das partes. Todos

'3 1d. Tbid.

186 TRENTIN, Taise RabeloDutra. TRENTIN, Sandro Seixas. A mediacao e a conciliacao previstas no novo
Cédigo de Processo Civil: democrarizando o acesso a justica. Disponivel em: < http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?7cod=3d97f1b344219f59.>. Acesso em: 07.jan.2016.

187 CACHAPUZ, Rozane da Rocha. Mediacao nos conflitos & Direito de familia. 1.ed. (ano 2003), 4* reimpr.
Curitiba: Jurug, 2011. p. 31

'8 1d. Ibid. p. 23

'8 TRENTIN, Taise RabeloDutra. TRENTIN, Sandro Seixas. Op. cit.

190 TRENTIN, Taise RabeloDutra. TRENTIN, Sandro Seixas. Op. cit.
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trabalham do modo integrado e dialégico objetivando que a negociacdo entre as partes
culmine em entendimento e, possivelmente, em acordo, que serd homologado pelo juizo
competente, sem que haja necessidade de mover uma acio de divércio. '

Mesmo que os ex-cOnjuges ingressem com a¢do judicial, de acordo com as novas
regras, o juiz promoverd audiéncia de conciliacdo antes de dar consecug¢do ao processo.
Somente em caso de ndo haver acordo entre as partes € que serd dado inicio ao procedimento
judicial da a¢do de divoércio.

A conciliacao também envolve um terceiro imparcial, mas conserva um pouco do viés
adversarial. O conciliador visa ao acordo e, para isso, interfere no processo, formula
propostas, controla as negociacdes, aponta as vantagens e desvantagens para a resolucao do
conflito, sem considerar o aspecto subjetivo da demanda, para que as partes ndo judicializem
a demanda.'”’

A solucdo de conflitos familiares por esses meios de resolu¢do de conflitos se torna
um caminho possivel para minimiza-los na seara familista e restaurar os relacionamentos
parentais, com o fito de proporcionar aos atores o direito a convivéncia familiar apds
pacificacdo de interesses divergentes. As decisdes oriundas da mediagdo familiar devem ser
objeto de fiscalizacdo do Estado, que deve homologd-las, para fins de exigibilidade judicial.'®

A mediacdo no Direito de Familia € uma drea a parte nessa matéria, pois tem um nivel
grande de complexidade pelas peculiaridades das disputas envolvendo sentimentos mal
resolvidos e conflituosos. As agdes deliberativas sobre guarda, alimentos, partilha de bens,
mesclam questdes praticas e legais com questdes emocionais. 194

Ainda ha muito a conquistar, mas € inconteste que a mediacdo contribui para “uma
sociedade melhor, mais humana, mais digna e capaz de uma convivéncia mais harmoniosa”
¥ nos momentos de decisdo acerca da ruptura conjugal. A sociedade precisa amadurecer e se
apoderar para essas novas alternativas de resolucao de controvérsias.

Na licao de Paulo Lobo:

Outro importante passo € o crescimento da mediacdo como instrumento valioso para
solucdo dos conflitos familiares. O mediador ndo € julgador; sua fungdo é aproximar
os litigantes para que possam alcangar o miximo de consenso. As disputas entre
conjuges, pais e filhos e entre companheiros que dizem respeito ao direito de

1 CACHAPUZ, Rozane da Rocha. Mediacao nos conflitos & Direito de familia. 1.ed. (ano 2003), 4* reimpr.
Curitiba: Jurug, 2011. p. 29.

92 TRENTIN, Taise RabeloDutra. TRENTIN, Sandro Seixas. Op. cit.

13 SELONK, Rafael. OLTRAMARI, Fernanda. Sindrome da alienacdo parental e media¢io como caminho
possivel. In: Revista Sintese Direito de familia. v.14, n.75, dez/jan. 2013, p. 103.

1% CACHAPUZ, Rozane da Rocha. Mediacéo nos conflitos & Direito de familia. 1.ed. (ano 2003), 4* reimpr.
Curitiba: Jurud, 2011. p. 132.

193 Ib.idib. p. 147.
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familia, saem do conflito que degrada as rela¢des familiares, assumindo as pessoas a

responsabilidade pelas proprias decisdes compartilhadas, que tendem a ser mais
- A . e . . ~ : 196

duradouras que as decisoes judiciais, pois estas ndo encerram o conflito."’

Fébio Henrique Prado Toledo considera que somente com a mudanga comportamental,
onde um oponente respeite o outro, € que se vai avangar nas conquistas. Trazendo isso para a
ambiéncia familiar, cabe aos genitores envidarem esfor¢os para conservar o apreco, a
admiracdo que um dia os uniu, para preservar as estruturas mentais de seus filhos, perdoando
os defeitos e erros cometidos na constancia da unido conjugal. O doutrinador relata que um
orientador familiar sugeriu a um cliente divorciado que buscasse alguma qualidade da ex-
esposa para dizer ao filho ou recordar os bons momentos da vida pretérita. Ele assim o fez e o
garoto contou a mae o que o pai fizera, fazendo com que a mesma gostasse do ocorrido e
também elogiasse o pai para o filho. Essa atitude aos poucos reconstituiu o apreco e o respeito
entre os pais, melhorando sensivelmente o relacionamento da familia."’

Em suma, seria ideal a resolu¢do de casos de familia através de praticas ndo
adversariais, com o auxilio de equipes multidisciplinares de profissionais de diversas édreas
para melhor atender aos anseios de pais e filhos nos momentos de crise. O amparo
proporcionado por essas equipes ¢ fundamental para que os novos arranjos se consolidem e
permitam uma vida tranquila, permeada pelo amor dos familiares, mesmo apds os desenlaces

conjugais.

1 LOBO, Paulo. Op. cit. p. 50.
7 TOLEDO, Fébio Henrique Prado. [In]Justi¢a de familia. Disponivel em: <http://fabiohptoledo.blogspot.com.
br/2015/05/divorcio.html>. Acesso em: 10.jan.2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

No bojo do trabalho foi possivel observar que no inicio das relacdes humanas houve o
periodo da promiscuidade primitiva, onde todos os homens e mulheres se relacionavam entre
si, havendo incesto e relacdes avunculares, pois ainda ndo havia a no¢do de moral que se
desenvolveu com a evolu¢do do ser humano. Devido a isso, havia somente a linhagem
matrilinear, tendo as mulheres cardter de divindade, pois eram capazes de gerar vida. Nesse
estdgio primitivo, 0 homem ndo se percebia como participe da fecundacdo da fémea. Essa
percep¢ao s6 ocorreu apds o fendmeno da agricultura, que encetou a fixagdo do homem ao
solo. Isso modificou a participacdo do homem gerando seu empoderamento, encerrando a
sociedade de linhagem materna e fundando as bases do sistema patriarcal.

O patriarcado se manteve forte em muitas sociedades, sendo o patrio poder uma forma
de absoluto controle de esposas, filhos, escravos e familiares sob o jugo do pai, a quem
competia decidir os destinos e até mesmo dispor da vida de todos aqueles sob seu dominio.
Esse poderio s6 enfraqueceu a partir do advento das revolucdes liberais e industriais, que
passaram a pregar a igualdade entre homens e mulheres e oportunizaram novos horizontes. As
mulheres tiveram a possibilidade de sair de seus lares para trabalhar nos parques fabris, que
necessitavam de mao de obra para execugao de suas tarefas.

Nessa esteira, no inicio do século XX surgiram os primeiros movimentos de direitos
humanos, que buscavam efetivar os direitos fundamentais protetivos de todos os seres
humanos, de formar igualitdria, sem discrimina¢des. A partir da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos o evolver da sociedade, culminou para a revolug¢do cultural e de costumes
registrada nos anos 60, repercutindo sobremaneira na estrutura familiar, que passou por
grandes modificacdes. O movimento feminista contribuiu para consolidar a presenca da
mulher no mercado de trabalho e os anticoncepcionais proporcionaram maior liberdade sexual
para as mulheres, provocando mudancas conceituais € comportamentais.

Com a lei do divorcio realmente houve a dessacralizagdo do matrimonio, até entdao
indestrutivel. Em contrapartida a liberdade de se desvincular de um parceiro que ndo mais
atendia aos anseios afetivos, surgiram os problemas decorrentes das disputas dos genitores
pela guarda das criangas vitimas de lares desmantelados pelo desquite, separagdo conjugal,
divércio ou dissolucao de unido estdvel. A possibilidade de casar, descasar, recasar ensejou o
surgimento de vérios modelos de arranjos familiares ao longo do tempo, havendo no mundo
hodierno familias biparentais, monoparentais, homoafetivas, socioafeitvas, pluriparentais.

Nesse cendrio, questiona-se como pais em pé de guerra podem negociar de forma
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racional, coerente e justa a forma de convivio salutar que a legislacdo tutela? Como manter a
lucidez para resguardar o melhor interesse da crianca, diante de traicdo, migoas, rancor, 6dio,
brigas e conflitos de toda ordem que encerra uma ruptura conjugal? Decerto que a guarda
compartilhada € mais sadia para as criangas do que a guarda unilaterial, mas serd mesmo a
melhor solu¢do para ex-cOnjuges que sequer conversam? Convém avaliar as reais
possibilidades de aplicacdo da guarda compartilhada compulséria, em cada caso concreto para
beneficiar pais e filhos com o direito de convivéncia, pois os liames afetivos s6 de desfazem
para o ex-casal. Nao € justo que os filhos paguem pelo comportamento egoista e desrespeitoso
de seus pais, que s6 pensam na satisfacdo de seus desejos e ferem o sistema de garantias
fundamentais de seus proprios filhos no afa de agredir o parceiro que abandonou o lar.

E necessario a conducio do processo de ruptura conjugal com cuidado, maturidade,
delicadeza, principalmente analisando as consequéncias nefastas que o comportamento as
vezes insano dos genitores pode causar aos aspectos emocional e psicolégico dos filhos
gerados na constancia do vinculo emocional e conjugal que os uniu. Para o salutar
desenvolvimento biopsicossocial dos filhos, faz-se mister os genitores envidarem esfor¢os
para minimizar as diferencas, magoas, 6dio e toda a gama de sentimentos negativos que a
separagao encerra com o fito de restaurar a base emocional da familia.

Cabe ainda pontuar a situagdo das criangas vitimas de alienacao parental na guarda
compartilhada, com especial atencdo as familias com mulheres vitimas de violéncia doméstica
para que os filhos ndo sejam alvo da ira dos pais agressores em cumprimento de medidas
protetivas. Também € grave a situacdo das criancas que sdo abusadas sexualmente pelos
genitores. Porém, como hd acusagdes falsas, o juiz deve ter cautela e verificar se ndo ¢ um
estratagema do alienador para afastar o filho do convivio do outro genitor.

Este painel fatico ndo objetiva esgotar a discussdo sobre o tema, que perpassa pelo
terreno pantanoso dos sentimentos da familia desfeita. Remata-se discorrendo acerca dos
meios alternativos de resolu¢do de controvérsias, que vém sendo amplamente difundidos,
médxime apés a positivagio no novo Cédigo de Processo Civil. E um novo horizonte que se
deslinda para a seara do Direito de Familia, cuja evolu¢do é de grande dinamicidade. Isso
exige dos juizes, advogados, psic6logos, psicanalistas, psiquiatras, enfermeiros e quaisquer
profissionais integrantes das equipes interdisciplinares da rede institucional, associagdes de
pais e todos os envolvidos na grande capilaridade que envolve o familiar, maior capacidade de
interpretagio e discernimento. E necessdrio ter flexibilidade para abarcar e satisfazer todos os
arranjos familia que se formam no tecido social, com o fulcro de proporcionar as solugdes

demandadas por cada tipo, considerando suas peculiaridades para haver justica.
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