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RESUMO

O instituto da guarda compartilhada adquire feicdes de grande importancia no atual
Direito das Familias brasileiras, ao passo em que, diferente dos outros modelos de
guarda, privilegia a relagao do filho com pai e a mae (ou pais e pais e maes e mées),
nos casos de dissolugédo da sociedade conjugal, e mesmo nos casos em que sequer
se constituiu uma convivéncia. A alienagdo parental € uma forma de abuso, em
que um dos pais desmoraliza a figura do outro genitor, criando um sentimento de
antipatia e rejeicdo na crianga para com o cOnjuge alienado. Assim, na guarda
compartilhada se solidificam as relagdes familiares e afasta-se a alienagao parental,
pois se eleva a relagdo mutua e afetiva de ambos os genitores com os filhos,
garantido o exercicio conjunto e a paternidade responsavel, em que acima dos
problemas conjugais esta a figura da crianga ou do adolescente e seu
desenvolvimento fisico e psiquico. Deste modo, o presente trabalho busca
compreender os institutos da guarda compartilhada e da alienagédo parental, seus
aspectos juridicos e socioldégicos com énfase no Direito das Familias, bem como
analisar a efetividade do modelo de guarda compartilhada no combate a alienagéo
parental.

Palavras-chave: Familia. Guarda Compartilhada. Alienagcao Parental. Poder Familiar.



RESUMEM

La custodia compartida Instituto de gran importancia para las caracteristicas de la
actual Ley de las familias brasilefias, momento en el que, a diferencia de otros
modelos de la Guardia, favorece la relacion del nifio con la madre y el padre (o los
padres y las madres y los padres y madres) en caso de disolucién de la sociedad
civil, e incluso en los casos en que incluso si constituia una vida. La alienacién
parental puede ser entendida como una forma de abuso en la que un padre
desmoraliza a la figura del otro padre, creando una sensacion de desagrado y
rechazar al nifio con esto. Por lo tanto, en la custodia compartida solidificar las
relaciones familiares y se aleja de la alienacion parental, ya que aumenta la relacion
reciproca y afectiva de los padres con sus hijos, lo que garantiza el ejercicio conjunto
y la paternidad responsable, en la que mas problemas maritales es la figura del nifio
o adolescente y su desarrollo fisico y psicolégico. Por lo tanto, este estudio busca
entender los institutos de la custodia compartida y la alienacion parental, sus
aspectos juridicos y sociolégicos con énfasis en el derecho de las familias y para
analizar la efectividad del modelo de custodia compartida para combatir la alienacion
parental.

Palabras - clave: Familia. La custodia compartida. La alienacion parental. Los dafios
materiales. Poder familiar
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1 INTRODUGAO

Ao findar da convivéncia conjugal, ndo raras vezes nasce a querela sobre a
guarda da prole, e, sobretudo das responsabilidades que cada genitor adotara diante
da nova relacdo que se configura, havendo em muitos casos além do fim da
convivéncia conjunta, uma ruptura dos lagos afetivos e o sistematico abandono e
afastamento dos filhos em relagdo aos pais, propiciando assim, o surgimento da
Alienagéo Parental.

Embora nem sempre litigioso, o término da relacdo conjugal, ecoa também
nas relagcdes socio afetivas dos pais com os filhos, 0 que acarreta na maioria dos
casos, consequéncias indesejaveis para o ambito familiar ja tdo esfacelado pela
separacgao. Estes problemas tendem a aumentar nos casos em que a dissolugao da
sociedade conjugal se da de forma litigiosa, em que cabera ao magistrado aplicar o
direito e decidir com base na analise do caso concreto com qual dos genitores
devera ficar a guarda da prole.

Neste sentido, o objetivo principal deste trabalho é buscar compreender o
Instituto da Guarda Compartilhada e seus nuances no ordenamento juridico
brasileiro, entendendo-o como um sistema que garante igualdade entre os cdnjuges,
dando-lhe igual importédncia no exercicio do poder familiar, e contribuindo na
diminuicdo dos efeitos negativos da separacdo, entre eles, e talvez o mais
preocupante, a alienagéo parental.

Diante disto, observa-se também, a preocupacdo em se estudar os pontos
principais pertinentes ao Direito das Familias, em especial o Poder Familiar e seus
desdobramentos apds o termino da relagdo conjugal; para com isto demonstrar-se
que ambos os genitores possuem o direito e o dever de convivio diario com seu
filho, bem como as responsabilidades de criacdo e educagao, buscando sempre o
melhor desenvolvimento da crianga e o fortalecimento dos vinculos afetivos com a
familia.

Como fio condutor deste trabalho, entendemos que entre os diversos modelos
de guarda presente na legislagao patria, a que melhor coibe a Alienagédo Parental é

a compartilhada, ao passo que propicia ao filho a convivéncia pacifica e responsavel
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com os genitores, bem como minimiza os efeitos da separag¢ao, protege 0 maximo
possivel a prole deixando-a fora do processo de separagdo e de seus
desdobramentos.

Desta feita, e diante das questdes praticas observados nos Tribunais através
dos processos de separagdo e guarda, o legislador brasileiro levando em
consideragcao o melhor interesse da crianca aprovou a Lei n° 13.058/14 que
estabelece o novo estatuto da guarda compartilhada e sua aplicagdo quando da
separacgao do casal em relagao a prole.

Assim sendo, buscamos entender a guarda compartilhada em seus aspectos
legais, esmiugando os critérios para sua aplicagédo, e os impactos que ela causa no
desenvolvimento dos filhos e em sua relagdo com os pais. E 0 mais importante,
compreender sua efetividade no combate a alienagao parental.

Para o desenvolvimento desta monografia e melhor compreenséo dos temas
tratados, utilizamos da metodologia trazida por Antonio Carlos Gil em seu livro
Como Elaborar Projetos de Pesquisa.

Segundo este, a pesquisa se classifica como exploratéria e como descritiva.

E objetivo da pesquisa exploratéria:

[...] proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo
mais explicito ou a constituir hipoteses. Pode ser dizer que estas pesquisas
tém como objetivo principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de
instituicdes .

Desta forma, a presenca da pesquisa exploratéria tem a fungdo de encontrar
através de um exame minucioso do objeto de estudo, a caracterizacdo da guarda
compartilhada, a relagéo dos filhos com os pais e como este tipo de guarda tende a
acabar com o fenébmeno da alienag&o parental.

Sobre a pesquisa descritiva, Gil assevera que “tem como objetivo primordial a
descricdo das caracteristicas de determinada populacdo ou fenébmeno ou, entdo, o
estabelecimento de relagdes entre variaveis”.

Neste trilhar, encontra-se também no texto a preocupacdo com pesquisa
qualitativa de carater descritivo, em que a partir da analise da legislagao

constitucional e infraconstitucional, bem como da literatura juridica e da Psicologia,

; GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos. 4. Ed. Sdo Paulo. Atlas, 2007, p.42.
Ibid., p. 43.
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entende-se o fenbmeno da Alienagdo Parental e seus desdobramentos no Direito
das Familias.

Pertinente observar ainda, que seguindo a linha adotada pela ilustre
doutrinadora Maria Berenice Dias e outros autores modernos, optamos por usar
neste texto a denominagédo Direito das familias e ndo Direto de Familia como é
comumente chamado este ramo do direito. Fazemos isto por acreditar que tal
denominacg&o é a mais correta haja vista as novas configuragdes familiares em que

se considera o pluralismo e se privilegia o afeto.
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2 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE FAMILIA.

O termo familia pode carregar em si inumeras conotagdes nas mais diversas
areas existentes no campo das relagdes humanas e suas ciéncias. Neste trabalho
para os fins de estudo e compreensao do tema proposto usamos o viés do direito e
0s conceitos trazidos pelas ciéncias juridicas e suas implicagdes nas relagbes
sociais e legais, tendo como base o ordenamento patrio, a jurisprudéncia dos
tribunais acerca do tema e a rica doutrina patria.

O ordenamento juridico brasileiro ndo traz um conceito definido da familia.
Desta forma, fica a encargo da doutrina apresentar esclarecimentos sobre o
vocabulo. Maria Helena Diniz>, em estudo sobre o tema apresenta trés
entendimentos para o termo, identificando-os em seu sentido amplissimo, lato e
restrito.

Para esta autora, familia no sentindo amplissimo estda ligada a
consanguinidade ou afinidade. Pela acepgéo lato sensu do termo a ligagdo esta
além do lago de sangue ou de afinidade perpassando as figuras dos cdnjuges ou
companheiros, e de seus filhos, e abarcando os parentes da linha reta ou colateral,
assim como os afins (os parentes dos cénjuges ou companheiros). O sentido restrito
limita a familia ao circulo formado pelos pais e filhos, seja proveniente de
matriménios ou unides estaveis, e os decorrentes da filiagdo. *

O Brasil em sua legislagéo incluiu os trés sentidos defendidos pela autora,
sendo que cada um tem sua aplicabilidade em diferentes faces das diversas formas
de relagdes familiares. Assim, graduam-se os direitos e obrigagbes de acordo com a
com o grau de proximidade do circulo familiar.

Neste trilhar, Orlando Gomes traz um interessante conceito de familia. Para
este respeitavel autor do Direito Civil familia é “o grupo fechado de pessoas,
composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes, unificados
pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6 e mesma economia, sob a

mesma diregao”.’

3 DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
v.5.p. 9.

* Ibid., p. 10.

® GOMES, O. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 33.
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Entende-se destes conceitos e de outros defendidos por outros doutrinadores
que o legislador trata a familia ndo apenas enquanto instituicdo de personalidade
juridica, mas em todo seu ambito social, com diversas faces e diferentes tipos de
relacées. Com bem ensina Paulo Lébo:

Sob a odtica do direito, a familia é composta por duas estruturas em
associagdo: os vinculos e os grupos. Existem trés tipos de vinculos, que
podem coexitistir ou existir dinstitamente: vinculos de sangue, vinculos de
direito e vinculos de afetividade. Dos vinculos de familia formam-se os
inumeros grupos que a integram: grupos dos conjuges, grupo dos pais e
filhos e outros®.

Assim, para o direito, a familia compreende o agrupamento social formado por

vinculos sanguineos, juridicos ou afetivos.

2.1 Evolugao histérica

A familia é a unidade social mais antiga do ser humano, pois mesmo antes de
o homem agrupar-se em genos andantes ou sedentarios, ja se verificava sua
existéncia como um conjunto de pessoas agrupado a partir da relagdo de um
ancestral comum ou pela convivéncia do matriménio.

As primeiras entidades familiares foram denominadas de clas, em que se as
pessoas se uniam por lagos de consanguinidade ou de parentesco. Todos nestas
células familiares assumiam obrigagcbes morais entre si, capitaneados por um
ancestral comum, chamado de patriarca, vindo geralmente da linhagem masculina,
organizando em seu entorno todos os seus descendentes identificados pela
proximidade cultural e patrimonial.

Com o passar dos anos os clas comegcaram a observar um crescimento
territorial e populacional, sendo que alguns possuiam dezenas e até centenas de
membros. Assim, essas outrora reduzidas entidades familiares, unidas apenas por
lacos de parentesco passaram a se unir formando as primeiras tribos, mas

mantendo entre si o aspecto da descendéncia. Desta forma, a organizagéo inicial

6 LOBO, P. Direito Civil: Familias De acordo com a Emenda Constitucional n. 66/2010

(Divorcio). 4.ed. Sao Paulo : Saraiva, 2011. p. 27.
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das familias, baseada basicamente nas relagdes de parentesco sanguineo deu inicio
ao primeiro tipo de organizagcdo das sociedades. Destarte, que como consequéncia
natural do passar dos tempos, as tribos cresceram bastante e tornaram-se
sociedades mais complexas, na qual o rastro sanguineo era cada vez mais
dissolvido entre a imensa populacdo e misturava-se com sociedades advindas de
outras tribos de regides diferentes.

Em Roma, cunhou-se a expressao familia natural, composta apenas por um
casal e seus filhos. Diferenciando-se, portanto dos clas que eram grupos maiores
formados a partir da relagdo de um parentesco que tinha como base um ancestral
comum.

O casamento para os romanos era uma instituicdo que se formava através de
duas principais modalidades, o confarreatio, caracterizado por uma ceriménia
religiosa e exclusiva da classe patricia devido a seu alto custo, em que se dava
grande festa regada a vinho e oferendas aos deuses; e o coemptio, figura na qual a
peble se casava através de uma ficticia venda da noiva por seu pai para o futuro
genro. Aléem destas duas principais modalidades havia na sociedade romana a
figura do usos, instituto no qual o homem adquiria a mulher pela posse apos
decorrido o periodo de um ano de vida em comum.’

Os pressupostos para o casamento em Roma estavam solidificados na
coabitagdo e no denominado affectio matritalis, caracterizado pelo desejo expresso
de se viver como marido e mulher. Quando quaisquer uns desses pressupostos
deixavam de existir por parte do casal, findava-se o casamento, mas sempre
mantendo o afeto adquirido durante a convivéncia.® Embora houvesse a valorizagdo
do afeto na relagdo matrimonial, mantinha-se na familia romana uma estrutura
bastante hierarquizada e despdtica, centrada na figura do ascendente comum mais
velho da casa. Outra figura importante na dinamica familiar romana era o pater
familias, responsavel por exercer a chefia da denominada familia natural, regendo
sua esposa, seus descendentes ainda ndo emancipados, bem como as mulheres

casadas com seus filhos.

" DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
v.5.p. 50..

8 CASTRO, A. M. O. de. A familia, a sociedade e o direito. In: ELESBAO, E. C. (Coord.). Pessoa,
género e familia: Uma viséo integrada do Direito. Porto Alegre: Livaria do Advogado, 2002. p. 70.
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Interessante observar, que a denominada familia natural concebida pelos
romanos foi adaptada pela Igreja Catdlica, que a partir deste conceito idealizou o
casamento como uma instituicdo sagrada de vinculo indissoluvel, crista, e fundada
na unido de dois individuos de sexos diferentes, que se unem através de uma

cerimOnia cheia de ritos e solenidades, e que predomina até os dias atuais.

Canon 1055, §1°: Canon 1055 — § 1°- A alianga matrimonial, pela qual o
homem e a mulher constituem entre si uma comunhdo de vida toda, é
ordenada por sua indole natural ao bem dos cbnjuges e a geragdo e
educagéo da prole, e foi elevada, entre os batizados, a dignidade de
sacramento.

§ 2°- Portanto, entre batizados ndo pode haver contrato matrimonial vélido
que nao seja, ao mesmo tempo, sacramento. 9

Nota-se que dentro do paradigma canbnico de familia deu-se grande
importancia ao ato sexual, sendo que a unido carnal entre os noivos adquiriu for¢a
de prova e convalidagdo do matriménio. Isto & reflexo da procriagdo enquanto
condicdo sine qua non para o matriménio, que pelo seu carater e importancia

somente poderia ocorrer apds a cerimbnia do casamento.

Compreendia-se assim, que a finalidade do matriménio enquanto instituicdo
era a procriagdo, advindo disso a obrigacdo de educacgéo da prole e seu
preparo para a vida adulta; sendo portanto, a pratica do ato sexual dos
conjuges autorizado para este fim (...). °

Ademais, o Direito candnico preconizava ser o matriménio um vinculo
indissoluvel, ndo podendo findar-se pela vontade dos conjuges, exceto pela morte.
Nao se devia considerar a existéncia de afeto entre as partes, uma vez assumido e
sacralizado deveria perdurar mesmo se ja ndo houvesse vontade comum de viver
juntos.

Desta forma, buscou-se demonstrar de forma sucinta a evolugao das familias,
principalmente nas denominadas sociedades ocidentais, em que os lagos
baseavam-se no principio da consanguinidade entre seus membros, formando
grandes grupos familiares ligados por um patriarca comum. Com o passar do tempo
e principalmente pelo crescimento da populagdo, essa estrutura foi gradualmente
substituida por grupos familiares menores, advindos a partir da unido entre

® CASTRO, op. cit., p. 90
' CAPPARELLI, J. C. Manual sobre o matriménio no Direito Canénico. Sdo Paulo: Paulinas,
1999. p. 20
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individuos de sexos opostos mediante um ato formal, denominado casamento. Este
foi consolidado e adquiriu feicdes sagradas pela Igreja Catdlica perdurando no
mundo ocidental por séculos.

Tal modelo de concepcgao familiar, baseado no carater nuclear e paternalista
persiste ainda hoje estando presente na maioria das legislagdes ocidentais vigentes,

como bem preconiza Orlando Gomes:

Na conjectura juridica da familia moderna é muito presente a influéncia do
direito canodnico. Pela concepcgdo cristd, a familia deve fundar-se no
matriménio, elevado ao sacramento por seu fundador. A igreja sempre teve
a familia como base, preocupando-se com sua organizagao e disciplinando-
a por sucessivas regras durante seus mais de dois mil anos de existéncia,
que por extenso periodo histoérico vigoraram, como Unico estatuto
matrimonial aceito. = Consideravel, em consequéncia, é a influéncia
do direito canénico na estruturacgo juridica do grupo familiar. "

2.2 A familia no direito brasileiro

Em fungcdo da colonizagdo pela Coroa Portuguesa em 1500, o Brasil foi
governado dentro dos preceitos da lIgreja Apostdlica Romana, e tinha como
legislacédo vigente no pais, as Ordenacgdes Filipinas de 1595. Por este codigo, a
unica entidade familiar reconhecida era a formada pelo casamento, que poderia ser
o solene realizado pela autoridade eclesiastica na igreja e convalidado pela
conjungdo carnal e o denominado casamento com marido conhecido, em que o
matrimonio era decorrente do trato publico e do conhecimento geral da sociedade.
Esta ultima modalidade n&o era reconhecida pelo direito canénico. '

Entretanto, mesmo esta modalidade de casamento dita ndo solene e que néo
encontrava respaldo no Direito canbnico, e de certa forma até contrariasse a
doutrina catdlica no que se referia sacralidade do matrimdnio, deveria observar os

preceitos catdlicos, em especial a indissolubilidade do vinculo matrimonial.

No Brasil, durante bastante tempo, a Igreja Catdlica foi a detentora quase
que absoluta dos direitos e obrigagdes matrimoniais; pelo Decreto de 3 de
novembro de 1827 as normas e principios do direito candnico ditavam
todas as regras pertinentes ao ato nupcial.

" GOMES, O. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 40.

2 WALD, A. O novo Direito de Familia. 14. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2002. 712 p. 12.

' DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. v. 5. p. 55.
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Nas legislagbes imperiais o casamento continuou a ser a unica entidade
familiar reconhecida juridicamente, porém diferente das ordenagdes filipinas foi
estendido aos nao catdlicos, reconhecendo-se em 1861 como casamento civil
também os provenientes de outras unides religiosas. ™

No entanto, mantiveram-se as demais regras canlnicas ao instituto, até
meados de 1890, quando Rui Barbosa criou o Decreto n° 181, que preconizou como
unico com valido o casamento oficializado pelas autoridades civis do Estado,
desprovendo de valor juridico o casamento religioso'®. Este decreto inovou ainda ao
relativizar a indissolubilidade da unido matrimonial possibilitando aos cdnjuges a
separagao de corpos nos casos em que nao havia mais a vontade comum de viver
em conjunto.

O decreto acima mencionado vigeu no Brasil até a promulgacdo do Cdédigo
Civil de 1916 — Lei 13.016 - que em linhas gerais ndo alterou muito a concepgao
paternalista da familia, mantendo o homem como chefe da familia e a mulher quase
como sua propriedade, inclusive considerando a mulher casada como relativamente
incapaz. Consagrava ainda o matrimdénio como o unico instituto juridicamente capaz
de formar uma familia, o que dificultava a ado¢cdo. Em relagao aos filhos permitia-se
o reconhecimento apenas quando nao provenientes de relagcbes adulterinas ou
incestuosas.

A adogao enquanto instrumento criador de uma relagao de parentesco so foi
regulamentada pela Lei n° 3.133/57, entretanto, com ressalvas quanto a sua
extensdo patrimonial, pois quando houvesse concurso com os outros filhos
considerados legitimos o adotado so fazia jus a metade da heranga. Tal opgao pelo
legislador em diferenciar o adotado dos outros filhos revela a clara intencdo de
sobrepor a consanguinidade em relagdo ao parentesco formado pelo afeto.
Consagra, ademais, o Cddigo de 1916, de tal forma a instituicdo familiar formado
pelo casamento que ndo previa a dissolu¢do da sociedade conjugal, permitindo
apenas o denominado “desquite”.

Igualmente, as unides de feigdbes puramente convivencial e de

companheirismo foram completamente esquecidas pelo legislador de 1916 que n&o

1‘; WALD, A. O novo Direito de Familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. 712 p. 20.
Ibid., p. 21.
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destinou qualquer protecéo legal as entidades familiares que nédo fossem formadas
pelo casamento. Desta forma, o convivio, o concubinato entre outras, ndo eram

tuteladas pelo Estado, portanto, consideradas como unides ilegitimas.

Existia no ndo reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento um
claro carater de sangdo, em que se buscava impedir a existéncia de filhos
fora dos ‘sagrados lagos do matriménio. Ao reforgar que o casamento era
indissoluvel a lei igualmente queria advertir os cOnjuges para que nao se
separassem mesmo quando da faléncia do casamento. Punia-se, portanto,
a existéncia de vincula extramatrimoniais baseados nos vinculos afetivos.
Nessa conjectura, o desquite apresentava-se como uma estranha figura que
rompia, mas nao dissolvia o casamento, mantendo todos no ambito das
familias originalmente constituidas. Na limitada concepgédo do Cédigo Civil
de 1916, a intencdo precipua da familia era a continuidade. Portanto,
revestia-se de juridicidade apenas o casamento oficial, afastando quaisquer
outras formas de relagbes afetivas. Expungia-se a filiagdo espuria e
proibiam-se doagdes extraconjugais.

A primeira Constituicdo no Brasil a dedicar um capitulo a familia foi a de 1934,
que em seu texto garantiu expressamente protecdo especial do estado, elementos
estes repetidos pelas constituicdes que Ilhe sucederam. Entretanto, as novas cartas
constitucionais praticamente ndo alteraram as normas do Cddigo Civil de 1916,
conservando o carater patriarcal da estrutura familiar, o casamento como unica
entidade capaz de formar uma familia, a manutencdo da diferenciacdo expressa
entre os filhos nascidos fora do casamento ou havidos por adocéo e a total falta de
respaldo legal aos vinculos afetivos, sobretudo os decorridos do companheirismo,
seja na forma de unido de conhecimento geral ou decorrente de concubinato.

Tais paradigmas s6 comegaram a sofrer mudancgas e até certa relativizagéo a
partir da Lei de Adocdo (Lei n° 3.133/57) e Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/77).
Importante lei, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/62) tirou a mulher casada
do rol dos relativamente incapazes, devolvendo-lhe plena capacidade.

Mesmo com essas alteragbes constitucionais e legislativas, no periodo
compreendido entre a promulgagdo do Cddigo Civil de 1916, até a Constituigao
Federal de 1988, o casamento permaneceu sendo a unica instituicdo reconhecida
como capaz de formar uma familia, estando a unido estavel e o concubinato,
ignorados pelo legislador, bem como a dogéo relegada a nivel inferior, havendo
diferencas expressas entre os filhos sanguineos e os provenientes da adogéo.

'® Ibid., p. 18.
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Com a Constituicdo de 1988, o Direito das Familias, ganhou um tratamento
especial, tendo inclusive destacado um capitulo apenas para esta area do Direito
(Capitulo VII do Titulo VIII), trazendo profundas transformacbes para o tema.
Diferente do Cdédigo Civil de 1916, o paradigma de familia trazido pelo texto
constitucional esta baseado em principios e preceitos como a isonomia, a igualdade,
e o respeito a dignidade da pessoa humana, pilares e objetivos do Estado brasileiro.

Interessante observar, que a nova Constituigdo solidificou normas ja previstas
no ordenamento juridico patrio, e ao mesmo tempo, inovou ao respaldar como
familia também a unido estavel, ao nao diferenciar o homem e a mulher na
sociedade conjugal, bem como proibiu a diferenciagdo de direitos, de status ou de
tratamento entre filhos, sejam estes havidos no seio do casamento, fora dele, ou os
adotivos.

A carta de 1988 trouxe grande progresso para o conceito e preservagéo dos
direitos da familia, Ndo extinguiu o casamento e seu carater oficial, mas
também ndo marginalizou os outros tipos de relagbes familiares,
reconhecendo os decorrentes da convivéncia como também dignos da
tutela juridica do estado. Desta forma,

a familia que realiza a funcdo de célula provém do casamento, como a que
resulta da “unido estavel entre o homem e a mulher” (art. 226, §3°), assim
como a que se estabelece entre “qualquer dos pais e seus descendentes’,
pouco importando a existéncia, ou ndo, de casamento entre os genitores
(art. 226, §4°). 7

Ao néo diferenciar o filho adotivo do sanguineo e ao tutelar as familias
decorrentes do companheirismo e da vontade de viver juntos, a Carta Magna de
1988 foi pioneira no ordenamento juridico brasileiro a reconhecer no afeto a
capacidade de formar uma familia. Sem fazer distingdo entre os vinculos
decorrentes dele ou de o casamento solene.

Seguindo as diretrizes presentes no texto constitucional e em consonancia
com o novo modelo de relagdes familiares baseados na convivéncia, foi promulgada
a Lei n°® 9.278/96, que trata de direitos dos companheiros, entre eles alimentos e
sucessdo. Nesta toada, promulgou-se também a Lei 9.278/96 que regulamenta a
unido estavel — prevista na Constituicdo Federal no artigo 226, § 3° - garantindo as
unides decorrentes da convivéncia e sem o ato solene do casamento os direitos e

obrigagdes trazidos pelo texto constitucional.

' Ibid., p. 27.
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Embora se reconheca as inovagdes trazidas por estas leis, as normas
constitucionais que tratam da familia s6 foram de fato regulamentadas no ambito
infraconstitucional com o advento da Lei n° 10.406, de 10/01/2002, o Codigo Civil de
2002.

Neste diploma destacam-se como novidades a igualdade dos coOnjuges,
expresso literalmente no texto, findando o poder patriarcal, bem como novas regras
para a dissolugdo do vinculo conjugal, inovagdes no campo da adogdo, sem
qualquer diferenciagdo entre os filhos de sangue e os adotados. Chama atencgéao
também a preocupagao do legislador em regulamentar as unides estaveis e em
reconhecer a existéncia de direitos provenientes do concubinato.

N&o obstante as inovagdes trazidas pelo Cddigo Civil de 2002 sejam de
grande importéncia para a seara do direito familiar ao abranger em seu texto as
diversas formas de familia, formadas por rela¢gdes consanguineas, pelo casamento
solene ou pelo afeto, é importante destacar que seu projeto original data década de
70, e que embora tenha sido quase que completamente reformado pela Constituigcao
de 1988 ainda é carente de outras mudangas necessarias em virtude das
transformacdes pela qual a sociedade tem passado.

2.3 A importancia do afeto.

Conforme explicado nos itens anteriores, a familia enquanto instituicdo teve
ao longo da historia duas origens: o lago de sangue e a unido entre duas pessoas,
formalizados pelo ato solene do casamento. Embora em Roma, o direito tenha
reconhecido o afeto também como uma caracteristica do casamento, de certo que
os lagos afetivos n&o adquiriram feicbes de grande importéncia. A igreja catdlica
relegou ao afeto papel ainda menos importante ao sacralizar o casamento e
oficializa-lo como unico capaz de dar origem a uma familia, sendo o0 mesmo
indissoluvel independentemente da vontade dos cbnjuges.

Entretanto, ndo sendo o direito imutavel e ndo estando o mesmo dissociado
das transformacgdes pelo qual a sociedade passa a Constituicdo Federal de 1988

atenta a estes movimentos introduziu uma nova realidade para Direito das Familias,
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ao reconhecer e tutelar como entidade familiar, além do casamento as unides
decorrentes da convivéncia e as familias monoparentais.
Mesmo n&o havendo mencdo expressa a palavra afeto no texto

constitucional, € inegavel que este goza de protecdo pela Carta Magna. Nesse
sentido assevera Maria Berenice Dias:

(...) ao se reconhecer como instituto familiar merecedor de protecéo juridica
a unido estavel, que se ddo sem a oficialidade do casamento, eleva-se a
importancia do afeto, que une e enlaga duas pessoas, dando-lhe a devida
importancia, reconhecimento e insercdo no sistema juridico. Houve a
constitucionalizagdo de um modelo de familia eudemonista e igualitario,
com maior espaco para o afeto e a realizagdo individual. 18

Na mesma seara é o ensinamento de Rodrigo da Cunha Pereira, que
preconiza que ao relativizar o casamento equiparando-o as unides estaveis, que sao

muito mais flexiveis em suas formalidades “(...) significa, em dultima analise, a
compreensao de que o verdadeiro casamento se sustenta no afeto, ndo nas
reminiscéncias cartoriais. O Direito deve proteger a esséncia, muito mais do que a
forma ou a formalidade”."®

Outra importante inovagao trazida pelo texto de 1988 foi garantir aos filhos
providos da adocgao, instituto juridico baseado na afetividade, igual tratamento e
direitos dados aos filhos de sangue. Desta forma, eleva-se o afeto ao mesmo
patamar dos vinculos oriundo da genética. Sérgio Resende em licdo sobre o tema
preconiza ser o afeto uma caracteristica inata dos seres humanos, que por isto, mais

do que uma garantia constitucional € um direito natural do homem:

O direito ao afeto é possibilidade de afeicoar- se um individuo ao outro.
Constitui-se, portanto, um direito individual: uma liberdade, que o Estado
deve assegurar a cada individuo, sem discriminagbes, sendo as minimas
necessarias ao bem comum de todos. %

O afeto supera o lago sanguineo e transcende a prépria familia. Ndo somente

une os integrantes de um nucleo familiar, ou € um valor juridico, mas, sobretudo

'® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2015, p. 63.

' PEREIRA, R. C. Da unigo estavel. : DIAS, M. B.; (Coord.). Direito de Familia e o novo
Codigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 230.

% BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos
operacionais. p. 607-620. /n: Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil Brasileiro. Anais do IV
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, IBDFAM, 2004. p. 616.
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configura-se como um sentimento repleto de emogdes que esta acima dos frutos da
biologia.

Ao se acentuarem os sentimentos se acentuam também o afeto e as relagdes
familiares mudam. Os vinculos de familiaridade e irmandade e as relagdes conjugais
existem e deixam de existir de acordo com o grau de afeto entre as pessoas, e o
direito, por ser uma ciéncia humana e instrumento do povo, deve reconhecer sua

importancia.

A familia identifica-se pela comunhao de vida, de amor, de afeto no plano
da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade
reciproca. No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a
sua democratizagdo, em que as relagées sdo muito mais de igualdade e de
respeito mutuo, e o trago fundamental é a lealdade, ndo mais existem
razbes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a
excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas. 2

Em virtude de sua importancia e de seu destaque no texto constitucional,
embora ndo de forma expressa, a parentalidade socioafetiva tem ganhado bastante
destaque nos tribunais patrios, tendo sido objeto de dois enunciados na | Jornada de
Direito Civil, organizado pelo Conselho da Justica Federal, sob a batuta do Superior
Tribunal Federal, que nao somente reconhece a instituicdo da parentalidade

socioafetiva, como assevera o valor do afeto para o direito brasileiro, como pode se

depreender abaixo:

Enunciado n® 103 — O Cdédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras
espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adocéo,
acolhendo, assim, a nogcdo de que ha também parentesco civil no vinculo
parental proveniente quer das técnicas de reproducgdo assistida heterdloga
relativamente ao pai (ou méae) que nao contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado
de filho.

Enunciado n° 108 — No fato juridico do nascimento, mencionado no art.
1.603, compreende-se a luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo
consanguinea e também a socioafetiva®.

*' MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” Entidades Familiares e seus Efeitos Juridicos. In:
Familia e Solidariedade: Teoria e Pratica do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
35- 48.

? ENUNCIADOS. |  Jornada  de Direito  Civil. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/ > Acessado em 14 de agosto de 2016.
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Desta forma, verifica-se que pelo ordenamento juridico patrio, em especial a
Constituicdo Federal de 1988, doutrina e jurisprudéncias dos tribunais, que o afeto
tem adquirido status de elemento formador das familias.

2.4 A uniio homoafetiva®® como entidade familiar

O texto constitucional de 1988, ndo traz nenhuma mengao expressa aos
relacionamentos homoafetivos. Em virtude disto, varias foram as discussdes
levantadas sobre o assunto e diversos foram os posicionamentos doutrinarios. O
Caodigo Civil de 2002 também nao trata do tema.

Conforme se depreende do artigo 226, § 3° da Carta Magna, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, estando a lei
infraconstitucional apta a facilitar a conversdo em casamento. Em virtude do
mencionado artigo muitos foram os que se apegaram a literalidade da lei dando ao
mesmo uma interpretagcdo restritiva. Assim, afirmavam n&o ser possivel o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, exceto se houvesse uma eventual
reforma constitucional.

Porém, muitos doutrinadores se opuseram a ideia de ser a unido estavel
aplicada somente aos casais de orientagdo heterossexual. Entre eles, destaca-se a
figura do constitucionalista Luis Roberto Barroso, atual Ministro do Supremo Tribunal
Federal, que ao defender a unido estavel de casais homoafetivos afirmou que a
mengao do legislador a homem e mulher no referido artigo n&o caracteriza uma
proibicdo da extens&o deste regime também a outras relagdes..

Para Barroso, ndo se deve interpretar uma regra da Constituicdo em
contrariedade aos proprios principios constitucionais e sem levar em consideragao
os fins que a justificaram, pois a regra prevista no artigo 226, § 3° foi introduzida no
texto constitucional com o intuito de acabar com a discriminagao que recaia entre os
casais que nao fossem formados pelo casamento oficial. Assim sendo, a expressao
‘unido estavel entre homem e mulher” ndo deve ser entendido como uma negativa

para o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo. Interpretar de forma

% Homoafetivo é o adjetivo que qualifica uma pessoa que gosta e sente atragdo por pessoas do
mesmo sexo. Advém de Homoafetividade, vocabulo criado pela desembargadora e jurista Maria
Berenice Dias.
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restritiva e literal seria para este doutrinador, anacrdnico, preconceituoso e

inconstitucional. %*

O Supremo Tribunal Federal ao ser provocado sobre o tema na Ac¢éo Direta
de Inconstitucionalidade N° 4.277/DF, sob a relatoria do Ministro Carlos Ayres de
Britto, solidificou interpretagdo favoravel aos homoafetivos, ampliando o alcance do
termo familia, e assim, amenizando os efeitos advindos da omissao do legislador.

Segue, in verbis, a decisao:

Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO,
NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacao dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicao” ao art. 1.723 do Cadigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acgdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualagao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagéo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibigdo do preconceito para a proclamacgao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA> NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL

** BARROSO, Luis Roberto. Diferente, mas iguais: O reconhecimento juridico das relagbes
homoafetivas no Brasil. Disponivel em:< http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/temas-de-atuacao/direitos-sexuais-
e-reprodutivos/pag-direitos-lgbtt/copy_of documentos-tecnicos-de-outros-orgaos/Parecer-Barroso-
uniao-homossexuais > Acesso em: 10 set. 2016.
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E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao
“familia”, ndo limita sua formagéo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracédo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotdbmica.
Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional de concregdo dos
direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e
vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é
conteudo. Imperiosidade da interpretagao nao-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na diregdo do pluralismo como categoria soécio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo
da coeréncia, 0 que passa pela eliminagdo de preconceito quanto a
orientagdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO
GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no d&mbito das sociedades
domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha
como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, nao
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituigdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sindénimo perfeito de familia. A Constituicdo nao interdita a formagao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragéo do juizo de que néo
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da
na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua nao-equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituigao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTAGAO DO ACORDAO. Anotagdo de
que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
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constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformacgao legislativa, sem prejuizo do reconhecimento
da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Cadigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagao
da técnica de “interpretagdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva.”

Apos este entendimento do STF, os casais homossexuais foram alcangados
por alguns direitos que até entdo eram garantidos somente aos casais
heterossexuais como direito a comunhao parcial dos bens, pensao alimenticia no
caso de separacgao, direito de colocar o companheiro como dependente em planos
de saude e pensdes no caso de dbito, entre outros. E necessario destacar ainda,
que a decisao do STF na ADCI N° 4.22/DF igualou a unido estavel homossexual a
heterossexual, mas ndo o casamento. Entretanto, como bem acentua Berenice Dias,
o texto constitucional em seu artigo 226, preconiza que a lei deve facilitar a
conversdo das unides estaveis em casamento.”

Nesta toada, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) no dia 14 de maio de
2013 aprovou uma resolugao que obrigou todos os cartorios brasileiros a realizarem
o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Assim, embora n&o haja lei taxativa
sobre o casamento homoafetivo os casais podem com base nessa resolugao e
amparados legalmente pela decisdo do STF, bem como pelo artigo 1.726 do Cddigo
Civil, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversao da unido estavel,
através de peticdo direcionada ao juiz e assento no Registro Civil, conforme se

observa nos seguintes termos, abaixo:

CONSIDERANDO a decisédo do plenario do Conselho Nacional de Justica,
tomada no julgamento do Ato Normativo n° 0002626-65.2013.2.00.0000, na
1692 Sessdo Ordinaria, realizada em 14 de maio de 2013;

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdrdao proferido em Acdo Direta de Inconstitucionalidade N°.
4.277/DF. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Ayres Britto. Julgado em 05 mai. 2011.
Publicado no DJe em 14 out. 2011. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 10 set. 2016.

6 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 31.
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CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acérdaos
prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu
a inconstitucionalidade de distincdo de tratamento legal as unides estaveis
constituidas por pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas com eficacia
vinculante a administragdo publica e aos demais 6rgéos do Poder Judiciario;
CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justiga, em julgamento do
RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir obices legais a celebragdo de
casamento entre pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica, prevista
no art. 103 -B, da Constituicdo Federal de 1988;

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo,

celebracido de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em

casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagéo ao

respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo. (grifos
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NOSSOS).

2.5 Principios constitucionais aplicados ao Direito das Familias

A Constituicdo de 1988 provocou diversas alteragdes no que se refere as
relagcdes familiares através da introdugao de principios constitucionais. Conforme
assevera Luiz Edson Fachin “a “constitucionalizacéo” da filiagdo e a superagao do

" 28 modificaram a

sistema classico da filiagao originario do Cédigo Civil brasileiro
visdo da radiografia do modelo juridico da filiacdo e da familia. Revela-se desta
forma, como uma verdadeira revolugdo, pois se rompeu com os velhos modelos
paternalistas, dando uma efetiva atenc&o aos direitos e garantias individuais.

Para Maria Berenice Dias os principios “consagram valores generalizantes e
servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem afrontar as diretrizes
contidas nos principios”.?® No novo cenario de hermenéutica civil-constitucional, os
principios receberam for¢ca de normas juridicas que se destinaram a atenuar os

conflitos nas relagdes familiares, sempre visando a dignidade da pessoa humana.

%" Resoluggo N° 175 de 14 mai. 2013 do CNJ. Publicado no DJE/CNJ n° 89/2013. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=1754 >. Acesso em 10 set. 2016.

8 EACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
P.47.

* DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015 p. 25.
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2.5.1 Principios gerais

Os principios gerais servem de guias para os mais diversos ramos do direito,
quais sejam: os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade.

Inicialmente destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana, disposto
no art. 1°, lll, da CF/88, sendo principio maior, pilar do Estado Democratico de
Direito, e o mais universal de todos os principios, que tem objetivo primordial garantir
a protegéo da dignidade de todos os individuos.

Sobre este principio assevera Berenice Dias:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal
fendbmeno provocou a despatrimonializagdo e a personalizagcdo dos
institutos jL;(I)’I'diCOS, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor
do direito.

Embora n&o haja hierarquizagédo entre os principios, a dignidade da pessoa
humana € entendida como pressuposto maximo para a formagédo da Carta Magna,
ao passo em que é preexistente a qualquer codificagdo ou experiéncia legislativa. A
dignidade, portanto, € algo imanente que nasce com o ser humano e dele nunca
pode ser separada.

Conforme ensina Maria Helena Diniz o principio da dignidade humana é
essencial para garantir o pleno desenvolvimento de todos os membros da
comunidade familiar, em especial o da crianca e do adolescente.®" Esclarece ainda
esta autora que a familia tem passado por diversas transformacdes necessarias
para sua reconfiguragdo enquanto organismo juridico sensivel as transformag¢des da
sociedade.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana se

configura como:

O reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira
contra quaisquer ingeréncias externas. Tal nado significa, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias

% bid., p. 28.
¥ bid., p. 35.
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fundamentais, mas que as restricbes efetivadas ndo ultrapassem o limite
intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana. *

E sempre bom ressaltar que a dignidade da pessoa humana é um principio de
grande importancia para a humanizacdo do conceito de familia e seus
desdobramentos, principalmente no que se refere aos requisitos para o estado de
filiagdo, Assim, observar esse principio € sempre um desafio a ser vencido pelos
aplicadores do direito.

O principio da isonomia, ou igualdade, em especial entre homens e mulheres
e entre os filhos, encontra-se disposto no artigo 5° %, | da Constituicio e no artigo
1.596 ** do Cédigo Civil, respectivamente. Este engloba tanto a igualdade juridica
concedida aos cOnjuges e aos companheiros na familia em que direitos e deveres
devem ser exercidos de forma igualitaria entre homem e mulher, como a igualdade
juridica de todos os filhos, em que se proibe qualquer diferenciagdo ou
discriminagdo entre filhos legitimos e ilegitimos.

O principio constitucional da liberdade deve ser entendido como a
possibilidade de escolha e capacidade de ser ter autonomia para constituir e
extinguir as entidades familiares.

Conforme Maria Helena Diniz:

O principio da liberdade refere-se ao livre poder de formar comunhdo de
vida, a livre decisdo do casal no planejamento familiar, a livre escolha do
regime matrimonial de bens, a livre aquisicdo e administracdo do poder
familiar, bem como a livre opcdo pelo modelo de formagédo educacional,
cultural e religiosa da prole. *

Esses sdo os principios gerais que norteiam as relagbes familiares e que
embora possuam um carater genérico sdo de muita relevancia para o instituto da

familia.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004 p.48.

3 Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

¥ Art. 1.596. Os filhos, havidos ou n3o da relagcdo de casamento, ou por adocao, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatoérias relativas a filiagao.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito das sucessdes. 29. ed. S&o
Paulo:Saraiva, 2015.v.6 p 18.
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2.5.2 Principios préprios.

Concomitante aos principios gerais € possivel listar alguns que sao proprios
do Direito das Familias. Tais principios refletem em sua esséncia as alteragdes que
as familias tém passado ao longo dos anos e em razdo da denominada
constitucionalizagdo do direito familiar. Sdo eles: o principio da igualdade juridica de
todos os filhos, da consagragdo do poder familiar igualitario, do melhor interesse da
crianga, do pluralismo familiar e da afetividade.

O principio da igualdade entre filhos tem previsao no artigo 227, § 6° do texto
constitucional, preconizando que, “os filhos, havidos ou n&o da relacdo do
casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.”

O ECA baseado neste principio e também no artigo 1.596 do Cédigo Civil®,
reforca a proibigdo constitucional da existéncia de qualquer discriminagédo entre os
filhos, sejam os havidos no seio da relacdo matrimonial ou de qualquer outra
maneira, vedando quaisquer meios discriminatérios que os diferenciem como, por
exemplo, mengdes no registro de nascimento sobre a adogao.

Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz®’ a Unica diferenga entre as
categorias de filiagdo seria o ingresso, ou ndo, no mundo juridico, por meio do
reconhecimento; logo s6 se podera falar em filho, didaticamente, matrimonial ou
nao-matrimonial, reconhecido e n&o reconhecido.

O principio do poder familiar igualitario tem supedaneo no art. 226 § 5° da
Constituicdo Federal quando esta afirma que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

O artigo 1.634%® do Cédigo Civil reforca este dispositivo constitucional ao
tratar do exercicio do poder familiar distribuindo igualmente entre os cénjuges. Este
principio sera assunto de capitulo a parte devido a sua importancia para o
entendimento do tema deste trabalho.

% Ibid., p. 21.

%7 |bid., p 38.

% Neste sentido, assevera que “‘compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal,
o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos”.
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O principio do melhor interesse da crianga encontra previsdo no artigo 227,
caput, da Constituicdo. Por este, busca-se sempre os meios mais benéficos aos
anseios e necessidades das criangas, levando em consideragédo que é neste periodo
da vida que os individuos estdo desenvolvendo seus valores e adquirindo suas
qualidades.

Necessario se faz asseverar que o melhor interesse da crianga (best interest
of the child) foi algado a principio fundamental pela Convengdo de Haia Sobre
Cooperacédo Internacional e Protegcdo de Criancas e Adolescentes no que
concernente a Matéria de Adogdo Infantil®*. Desta forma, o Brasil enquanto
signatario desta Convencdo deve sempre tomar medidas que garantam sua
efetivacdo nos casos em que houver dissidios que envolvam o tema.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama diz ser este principio um importante
modificador das relagcdes familiares. Para este autor:

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente significa uma
importante mudanca de dire¢ao nas relagbes familiares, ao passo em que o
filho perde o status de objeto do litigio para ser algado a sujeito de direito,
assim renasce como pessoa humana digna e merecedora de tutela do
ordenamento juridico,porém com maior prioridade em razdo de sua
qualidade de crianga ou adolescente comparativamente aos outros que
componentes da familia de que ele participa. Assim, busca-se reparar um

grave desvio na histéria da civilizagdo humana em que o infante era visto
em um plano inferior.*°

Em relagdo ao principio do pluralismo familiar, o atual Direito das Familias
tem abarcado outros modelos de entidades familiares e ndo s6 os resultantes do
matrimdnio formal e solene que durantes tantos anos foi o unico que logrou protegéao
do Estado.

Ao utilizar no artigo 226, caput, da Constituicdo Federal, o termo familia como
pilar da sociedade e digna de prote¢cédo do Estado, sem, contudo defini-lo, conceitua-
lo ou restringi-lo, o legislador deixa claro seu intuito de reconhecer a existéncia de

diversos modelos familiares, todas merecedoras de protecéo estatal*’. Ademais, no

% LIBERATI, Wilson Donizeti. ADOCAO INTERNACIONAL:CONVENCAO DE HAIA -REFLEXOS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA.Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/textos/317.htm> Acesso em: 10
set. 2016.

“ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
guarda compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, crianca, adolescente e idoso. 1° ed. Sdo
Paulo: Atlas. 2008 p. 80.

1 Ver item 1.4.
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paragrafo 3°*? e no 4°* utiliza o termo entidade familiar, reforgando assim que o

texto constitucional ndo é taxativo. Como bem ensina Maria Berenice Dias:

A Constituigdo Federal, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de
reconhecer a existéncia de outras entidades familiares, além das
constituidas pelo casamento. Assim, enlagou no conceito de familia e
emprestou especial protegdo a unido estavel (CF 226 §3°) e a comunidade
formada por qualquer dos pais com seus descendentes (CF 226 §4°), que
comecou a ser chamada de familia monoparental. No entanto, os tipos de
entidades familiares explicitados sdo meramente exemplificativos, sem
embargo de serem os mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. [...]. Dita flexibilizagdo conceitual vem permitindo que os
relacionamentos, antes clandestinos e marginalizados, adquiram
visibilidade, o que acaba conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as
formas que as pessoas encontram para buscar a felicidade. “

Por fim, tem-se o principio da afetividade que ja foi esmiugado no tépico 2.4
em que se falou da importancia do afeto para a nova visdo do Direito das familias.
Em resumo:

O principio da afetividade é base das relagdes interpessoais, bem como
fundamento das relagbes socioafetivas, sejam elas patrimoniais, de carater
bioloégico, ou na comunh&o de vida. A familia atual n&do se justifica sem a
presenca do afeto, pois este € mote de formagcao e elemento estruturador
da entidade familiar, fazendo com que a familia seja uma relagdo que tem
como pressuposto o afeto, devendo tudo o que for vinculado neste ter a
protegdo do Estado.*

Esclarece-se, ainda, que existe diferengca entre afetividade e afeto, nado
devendo se confundir estes conceitos. O afeto é segundo os estudiosos da
psicologia um fator psicologico, exteriorizado na forma de sentimento, que pode ser
de amor ou édio, do gostar ou ndo gostar, da empatia e da ndo empatia, da afeigéo
ou desafei¢do. Ja a efetividade, para o campo do direito, é a forma que este achou
para prover a caréncia quando o nao houver afeto nas relagcdes familiares.

Embora nem sempre exista afeto no seio familiar, em especial entre pais e
filhos e entre os cOnjuges, a Constituicdo estabelece o dever da existéncia da

afetividade entre os mesmos.

42 § 3° Para efeito da protegédo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

3 § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

** DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 39-40.

* LOBO, P. Direito Civil: Familias De acordo com a Emenda Constitucional n. 66/2010
(Divorcio). 4.ed. Sao Paulo : Saraiva, 2011. p. 79.
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3 PODER FAMILIAR

3.1 Histérico e denominagao

Conforme a legislagéo civil de 1916 o poder familiar era chamado de patrio
poder. Esta denominacdo demonstrava que o instituto atribuia ao pai poderes sobre
a pessoa e os bens de seus filhos, além do controle e chefia da familia e
responsabilidade pela esposa, que durante boa parte da vigéncia deste cddigo fora
considerada relativamente incapaz. Nessa toada, o artigo 233 do citado codigo diz
“ser o esposo o chefe da sociedade conjugal’; assim, atribuia-lhe o papel de
provedor e cabeca da familia.

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representagao legal da familia.

Il. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao
marido competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou
do pacto antenupcial (arts. 178, § 9%, n° |, ¢, 274, 289, n° |, e 311).

ll. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n°
V). (Vide Decreto do Poder Legislativo n® 3.725, de 1919).

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do
tecto conjugal (arts. 231, n° 11, 242, n° VI, 243 a 245, n° I, e 247, n° 1lI).

V. Prover a manutengéo da familia, guardada a disposigao do art. 277. 4

Na vigéncia do Codigo de 1916, os filhos ndo eram detentores de bens
proprios, sendo considerados na época alienes juris, nao possuindo capacidade de
direito. Diferente destes era a posicao do pai que por ser o unico detentor da
capacidade ampla exercia atos juridicos, ou seja, sui iures. Faz mister lembrar, que
esta visao familiar da legislagao civil ainda era resquicio das Ordenag¢des do Reino,
qgue por sua vez tinha inspiragao nas leis romanas.

Lafayette Rodrigues Pereira em estudo do tema ressalva:

Entre nds prevalece ainda acerca deste grave assunto na antiga legislagao
portuguesa que n&o é sendo a reproducdo do Direito Romano, no estado
em que o deixara o imperador Justiniano, com as modificagbes que o tempo
e os costumes |he foram fazendo. *

*® BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 12 set. 2016.

‘" PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de familia. Rio de Janeiro: Fonseca Filho, 1910. Revista
dos tribunais. 498/106. S&o Paulo: RT, pg. 232
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Conforme foi explicado no capitulo anterior, com o decorrer do tempo e com
as transformagdes pelas quais a sociedade passou surgiram novos conceitos de
familia, baseados em lagos diferentes do casamento formal, o que implicou também
em uma mudanga de paradigma do poder familiar, principalmente para atender as
novas familias e suas particularidades.

Assim entre as mudancas, destacam-se as advindas com a Lei 4.121/62%,
que ao modificar o artigo 380 do Cddigo Civil de 1916, estendeu também a mulher o
patrio poder.

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 o0 marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um
dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisao do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer
ao juiz, para solugdo da divergéncia. *°

Esta Lei inovava ainda ao afirmar que a mulher que contraisse novo
matriménio ndo perdia o patrio poder sobre a prole do matrimbénio anterior,
derrubando assim, a regra até entdo presente no Codigo de 1916, que proibia a
viuva de contrair novo enlace matrimonial, caso quisesse resguardar os direitos do
patrio poder do primeiro casamento. Outra grande inovagdo veio com a Lei do
Divércio, que através do instituto do desquite, alterou o Codigo Civil de 1916,
preenchendo lacunas em partes que aquele era omisso como, por exemplo, a
guarda dos filhos e provimento alimentar.

Mesmo com modificagdes, reconhece-se que a grande mudanga no instituto
se deu de forma com a promulgacdo da Constituigdo de 1988, que em seu artigo 5°,
inciso |, preconiza que homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes e que
‘os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher®”.

Consoante os ensinamentos de Lébo® o paradigma igualitario da familia
conforme a Constituicdo se opde ao modelo autoritario e patriarcal presente no
Caodigo Civil anterior. Esta nova estrutura familiar rege-se pelo consenso, pela

solidariedade, e pelo respeito a dignidade da pessoa humana.

48 Conhecida como Estatuto da Mulher Casada

9 BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. op.cit., loc.cit.

% Art. 226, § 6° da CF

1 LOBO, Paulo. Familias/Direito Civil. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 05.
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Diante disto, o Codigo Civil de 1916 assumiu para o Direito das Familias uma
feicdo de verdadeira legislagao residual, pois a partir do novo modelo constitucional
de igualdade entre 0 homem e a mulher, bem como a divis&o igualitaria dos direitos
e deveres matrimoniais, todas as normas infraconstitucionais que ndo se
adequavam as regras propostas pela Constituicdo foram tidas como letra morta.>?

Com o intuito de reforgar o principio da igualdade presente na Constituigdo, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente diz que “todo menor tem direito ao patrio
poder, qualquer que seja a situagao do pai ou da mae em relagdo ao casamento”.

Sobre este Estatuto, Marcos Alves da Silva citado por Denise Comel®®

, afirma que
embora deva se reconhecer a importancia do ECA ao preencher certas lacunas
deixadas pelo texto constitucional de 1988, muitas questdes ndo foram respondidas,
em grande parte pelo fato de o Codigo Civil de 1916 nao ser aplicavel, por muitas de
suas regras afrontarem a Constituigao.

Diante dessas questdes e do quadro evolutivo das leis brasileiras, o legislador
adequou as relagdes paterno-filiais nos termos da Constituicdo Federal ao introduzir
na Lei 10.406 de 2002, o Cddigo Civil de 2002, parédmetros para solugdo de
divergéncias e preenchimentos de lacunas. Ademais, com o novo Cdédigo Civil o
patrio poder passou a ser chamado de Poder Familiar. Tal denominacgao foi adotada
para que transparecesse uma maior coeréncia com o texto constitucional que
assevera a existéncia de igualdade entre homens e mulheres dentro da sociedade
matrimonial.

Alguns autores julgam que a expressdo poder familiar ndo compreende a
especificidade e ndo capta o espirito da igualdade dos cbnjuges trazidos pelo texto
constitucional de 1988, pois a palavra poder esta ligado ao antigo direito romano e a
nova concepgao familiar ndo comporta a ideia de pai e mae, mas sim da familia em

um todo. Nesse sentido, Waldy Grisard Filho esclarece:

A questdo terminolégica esbarra na palavra poder a qual se resiste por
guardar resquicios da pétria potestas romana. Mas este poder tem de ser
exercido, unica e exclusivamente, no superior interesse do menor e, por

°2 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015 p. 82

%% SILVA, Marcos Alves Da. De filho para pai: uma releitura paterno-filial a partir do Estatuto da
Crianga e de Adolescente. Juris Sintese Milenium: legislagdo, jurisprudéncia, doutrina e pratica
processual. Porto Alegre: Sintese Publicagdes, n4, 2002 In COMEL, Denise Damo. Do Poder familiar
e 0 novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 46-47.
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isso, deixa de ser um poder para constitur um dever, uma
responsabilidade®.

Denise Comel entende que, “a expressao familiar, a toda evidéncia, da a ideia
de que o encargo nao é somente dos pais, sendo da familia, donde se poderia até
pensar que também os avds, ou até mesmo os irmaos, estariam investidos na
funcao®”.

Para Paulo Luiz Lobo, a expressdo que melhor atenderia a relacdo de

parentesco que ha entre pais e filhos, seria autoridade parental, uma vez que:

O conceito de autoridade traduz melhor o exercicio de fungao fundada na
legitimidade e no interesse do outro, enquanto que o v%cébulo parental quer
dizer relativo ao pai e a méae, de forma mais especifica™.

Assim, observa-se que o instituto evoluiu, ndo s6 por alterar seu nome para
poder familiar, mas, sobretudo, por absorver em seu amago a orientagédo
constitucional da igualdade dos genitores dentro da sociedade conjugal, seja no

casamento ou nas unides estaveis.

3.2 Conceito

No Brasil, a legislagdo patria ndo traz um conceito préprio sobre o instituto do
poder familiar apenas regulamenta, ficando a cargo da doutrina esclarecer esse
ponto e outras especificidades do tema. A doutrina nacional sobre o assunto escrita
durante a batuta do Codigo Civil de 1916, tendo como referéncia o conceito de patrio
poder optava por definicdes relativamente lineares.

Para Lafayette Rodrigues Pereira, “O patrio poder é o todo que resulta do
conjunto dos diversos direitos que a lei concede ao pai sobre a pessoa e bens do

filho familias®”.

** GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
Earental. 42 ed, rev., atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 102.

° COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.62.

% LOBO, P. Direito Civil: Familias De acordo com a Emenda Constitucional n. 66/2010
(Divorcio). 4.ed. Sao Paulo : Saraiva, 2011 p. 19.

5" PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de familia. Rio de Janeiro: Fonseca Filho, 1910. Revista
dos tribunais. 498/106. Sdo Paulo: RT, p. 235.
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Nesta mesma seara, Clévis Bevilaqua, assevera, “O patrio poder € o
complexo dos direitos que a lei confere ao pai, sobre a pessoa e os bens dos
filhos®®".

Observando estes conceitos, percebe-se de forma muito nitida a forte
presenca paterna na relacdo familiar, reflexo do direito romano que serviu de
inspiracédo para as leis familiares no Brasil. A medida que o instituto evoluia, tendo
como inspiragdo a reconfiguragdo das entidades familiares, a doutrina também
alterava o conceito.

Assim, Silvio Rodrigues entendeu o patrio poder como “o conjunto de direito e
deveres atribuidos aos pais em relacdo a pessoa e aos bens aos filhos nao
emancipados, tendo em vista a protecdo destes®®”.

Nesta mesma toada, Caio Mario da Silva Pereira concebe o instituto como um
‘complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos
pais na mais estreita colaboragcdo, e em igualdade de condigbes segundo o artigo
226, § 5° da Constituicgo®””.

José Anténio de Paula Santos Neto, em estudo sobre o tema traz um

elaborado conceito de patrio poder, para ele:

Patrio poder € o complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a
mae, fundado no direito natural, confirmado pelo direito positivo e
direcionado ao interesse da familia e do filho menor nd08 emancipado, que
incide sobre a pessoa e patriménio deste filho e serve como meio para o
manter, proteger e educar.

Neste conceito, Santos Neto elenca as duas faces da obrigagdo familiar, além
de destacar o direito natural como elemento configurador do interesse da familia e
do filho menor, esse ultimo de grande relevéancia para o poder familiar. Aborda,
também, “quem sao os titulares — passivo e ativo — a amplitude de conteudo (sobre a

pessoa e patrimdnio do filho), bem como a finalidade: manter, proteger e educar” %%

% BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12 ed. Atual. Rio

de Janeiro: Francisco Alves, 1960. v. 2, p. 151

¥ RODRIGUES, Silvio; SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Direito Civil: direito de familia. Do
atrio poder. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. p.349

 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil: direito de familia. 5° volume. 14 ed.

Rio de Janeiro: Florense, 2004. p.233.

®" NETO, José Antonio de Paula. Direito Civil: direito de familia. Do patrio poder. S3o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 1994, p.55.

%2 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.67.
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Entre os diversos conceitos que a doutrina brasileira apresenta, nota-se que o
instituto vem apresentando evolugdo em sua definicdo, em grande parte devido as
transformagdes pelas quais a familia tem passado nos ultimos anos. Como bem

explica Waldyr Grisard Filho:

O que existe, nas concepgdes atuais, € uma uniforme concepgao
filhocentrista, que desloca o seu fulcro das pessoas dos pais para as
pessoas dos filhos, ndo mais como objeto de direito daqueles, mas ele
proprio (o menor) € um sujeito de direitos e, consequentemente, com direito,
dentre outros, ao seu integral desenvolvimento, a filiagdo, ao respeito, a
diferenca, a ser ouvido, a intimidade, a vida, enfim®.

3.3 Natureza Juridica e caracteristicas

A natureza juridica do Poder familiar esta inserida no direito natural, ao passo
em que é dever dos pais proteger e educar os filhos, pois estes dependem disto
para sobreviverem ate que alcancem a maturidade. Sendo os pais responsaveis por
dar a vida ao filho nada mais correto que também seja de sua responsabilidade zelar
pelo desenvolvimento de sua prole.

Para os romanos, os genitores deveriam ter poderes absolutos sobre seus
filhos, ao ponto de no século Il, os pais chegarem a ter poder de mata-los

Com o passar do tempo, abandonou-se esse entendimento gragas a evolugao
das relacbes familiares e da importdncia do reconhecimento internacional dos
direitos das criancas e dos adolescentes, influenciando toda a legislacdo mundial no
sentindo de se garantir maior protegdo aos interesses do menor. Neste trilhar,
destacam-se, a Convencdo da ONU dos Direitos da Crianca e a Convencéao
Européia que tiveram papeis de suma importancia ao reforgar ser dever da familia e
do Estado a protecéo da crianga e do adolescente.

Em consonancia com a orientacido internacional, a Constituicdo Federal de
1988 resguarda os direitos da crianga e do Adolescente no ambito familiar, tendo
como supedaneo o artigo 227, caput, que preconiza ser este um dever da familia, da

sociedade e do Estado.

®  GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. 42 ed, rev., atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 102.
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploragao, violéncia, crueldade e opress&o.*

Assim, neste novo viés juridico, os direitos concedidos aos pais sobre os
filhos tém feicdes de cumprimento de deveres e protecdo, e ndo devem ser vistos
apenas como uma forma de imposicdo de autoridade. Como bem afirma José

Afonso da Silva, “a paternidade deve ser consciente, ndo animalesca, como

outrora®”.

Para Orlando Gomes, “os poderes outorgados aos pais tém como medida o

cumprimento dos deveres de protecéo do filho menor®®”.

Segundo Paulo Luiz Lobo Netto, “Converteu-se em munus o 6nus que a

sociedade organizada atribuiu aos pais em virtude da circunstancia da parentalidade

no interesse dos filhos®””.

Diniz assevera que o poder familiar tem seis caracteristicas basicas:

O poder familiar constitui um munus publico, isto €, uma espécie de funcéo
correspondente a um cargo privado, sendo o poder familiar um direito-
fungcdo e um poder-dever,... é irrenunciavel, pois os pais ndo podem abrir
méao dele; é inalienavel ou indisponivel, no sentido de que nao pode ser
transferido pelos pais a outrem, a titulo gratuito ou oneroso, salvo caso de
delegacdo do poder familiar, desejadas pelos pais ou responsaveis para
prevenir a ocorréncia de situacao irregular do menor,... € imprescritivel, ja
que dele nao decaem os genitores pelo simples fato de deixarem de exercé-
lo, sendo que somente poderdo perdé-lo nos casos previstos em lei; é
incompativel com a tutela, ndo podendo nomear tutor a menor cujo pai ou
mae nao foi suspenso ou destituido do poder familiar; conserva, ainda, a
natureza de uma relagado de autoridade por haver vinculo de subordinagao
entre pais e filhos, pois os genitores tém poder de mando e a prole o dever
de obediéncia®.

Assim, conforme o explicado acima, o poder tem como caracteristicas a

irrenunciabilidade, a intransmissibilidade, a indisponibilidade e a imprescritibilidade.

® BRASIL. Constituigdo, 1988.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p.825.

66 GOI\F/)IES, Orlando. Direito de familia. 72 ed. Rio de Janeiro: Florense, 1987, p.284.

¢ LOBO NETTO, Paulo Luiz. Do poder familiar. In: Dias, Maria Berenice et al. Direito de familia e o
novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.166

®8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. v. 5. p. 198.
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3.4 Conteudos do Poder Familiar

O conteudo do poder familiar previsto no ordenamento juridico, leva em
consideracao dois tipos de relacbes que se caracterizam pelos fins a que estdo
destinados e em relagdo ao bem que se quer resguardar. Assim, uma relagao foca
na pessoa dos filhos menores e a outra nos seus bens.

Para que haja uma melhor compreensdo, estudaremos essas relagdes de
forma separadas.

3.4.1 Emrelacao a pessoa dos filhos.

O conteudo do poder familiar em relagao a pessoa do filho esta previsto no
artigo 229 da Constituicdo Federal, no artigo 1.634 do Cadigo Civil e no artigo 22 do
ECA.

Preconiza o artigo 1.634 do Cdédigo Civil:

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criagédo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

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

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagado
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

| - dirigir-Ihes a criagao e a educacgao; (Redagado dada pela Lei n° 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redagédo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

lll - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redagéo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
(Redagédo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redagao dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

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
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partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redagdo dada pela Lei n° 13.058,
de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os serwgos préprios de
sua idade e condigao. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)

Berenice Dias em analise do referido artigo, teceu-lhe criticas ao afirmar “que
nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever dos pais
com relagdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho "*”. Para outros
doutrinadores, e em especial, Carlos Roberto Gongalves, a mais importante das
obrigacdes dos pais, € de conduzir a criacdo e educagdo; ndo somente pelo viés
alimenticio, mas também, pela formacdo de seu carater, ajudando a torna-los
cidad&os conscientes de sua posigdo na sociedade e de seu papel social ”".

Diniz ressalta que “toda crianga ou adolescente tem o direito de ser criado e
educado no seio da entidade familiar, seja ela natural ou substituta, que por ele

2 E neste sentido, a ndo observancia deste dever por parte dos pais lhe gera

zelara
consequéncias que podem resultar até mesmo na destituicdo ou perda do poder
familiar.

Esmiugcando essa obrigacao, entende-se como dever de criar a obrigagéo que
0s pais tém em garantir o bem-estar fisico do filho, seu sustento alimentar, zelo,
saude entre outras coisas. O dever de educar é caracterizado na obrigagdo de os
pais garantirem ao filho a capacidade de desenvolvimento intelectual, dando-lhes
ferramentas que os capacitem para o enfrentamento da vida profissional. Nesse
sentido, o ECA preconiza em seu artigo 53 que “a crianga tem o direito a educacgéao,
visando o pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para exercicio da
cidadania e qualificacdo para o trabalho””.

Com o intuito de dar maior efetividade as obrigagbes dos pais em relagéo a
pessoa do filho, o artigo 1.634 do CC traz o dever de os pais terem seus filhos em
sua companhia e guarda, pois a quem compete criar e educar compete igualmente

guardar. E neste sentido que quando separados, divorciados ou nos casos de

09 - BRASIL, Cédigo Civil, 2012.

"0 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 388.
" GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 6: Direito de Familia. 72 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p.363.
2 DINIZ, Maria Helena. Op.cit. p.254.
3 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990.
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dissolugdo da unido estavel, surge a figura da guarda compartilhada — tema deste
trabalho monografico — que garante a ambos o exercicio da guarda. E ainda que o
filho esteja sob a guarda unilateral, os dois genitores tém o direito de se fazerem
presentes na vida de sua prole, pois a separacdo ndo exclui o poder familiar que
sempre deve ser exercido em conjunto.

O inciso lll do artigo 1.634, afirma que € competéncia dos pais dar ou negar
consentimento para o filho menor se casar, pois também pela lei civil os filhos
menores de 16 anos s&o considerados absolutamente incapazes , e os menores de
18 e maiores de 16 anos sao relativamente incapazes. Dai, que sé podem praticar
os atos da vida civil quando representados ou assistidos pelos seus pais. Carlos

Roberto Gongalves ressalta que:

Pressupondo que ninguém podera manifestar maior interesse pelo filho do
que os seus pais, dai a prerrogativa a eles concedida. O consentimento tem
de ser especifico, para o casamento com determinada pessoa, nao
manifestando em termos gerais’™.

Essa funcdo deve ser sempre exercida por ambos os genitores de forma
conjunta.

O dever de conceder ou negar consentimento para viajar ao exterior ou mudar
para outros Municipios, previstos nos incisos IV e V, respectivamente, também estao
inseridos no rol dos deveres de representacdo e assisténcia do filho. Descarta-se
esta autorizagdo se o filho viajar na companhia de ambos os pais, sendo a viagem
com apenas um deles, necessario que se tenha a autorizagdo do outro. Essa
autorizagcdo devera ser feita por documento publico ou particular com
reconhecimento de firma, ou na auséncia desta sera suprida por autorizagao judicial.

Para que o filho possa residir em outro Municipio de forma permanente,
necessaria sera uma autorizacdo de ambos os genitores. Havendo divergéncias na
decisdo o judiciario devera ser provocado, a fim de que possa determinar como
residéncia o lugar que melhor satisfaca os interesses do menor, tendo como
fundamento o artigo 1.583, § 3°, do Codigo Civil.

Cabe, ainda, aos pais nomear tutor ao filho que, de forma conjunta, escolhem
determinada pessoa para cuidar dos interesses apos a morte.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit. p. 312.
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Ressalta-se que conforme a orientagcdo constante no inciso IX os pais devem
exigir dos filhos a obediéncia e o respeito, bem como a prestagdo de servigos
proprios de sua idade e condicdo. Na verdade, ndo ha uma subordinagao
hierarquica, mas sim uma reciprocidade com relagdo ao respeito. Para que exista
um ambiente familiar saudavel, todos devem cooperar nos servicos domésticos,

inclusive os filhos, conforme suas possibilidades.

3.4.2 Quanto aos bens dos filhos
Conforme o artigo 1.689 do Caodigo Civil:

O pai e a mae enquanto no exercicio do poder familiar:
I- sdo usufrutuarios dos bens dos filhos;
[I- tem a administragdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

O conteudo do poder familiar em relagado aos bens dos filhos esta previsto no
Caodigo Civil no Titulo Il — Do Direito Patrimonial, em subtitulo, Do Usufruto e da
Administragcdo dos Bens dos Filhos menores. Seu supedaneo esta no fato de os
filhos menores ndo possuirem capacidade plena de administrar seus préprios bens e
na responsabilidade de os pais realizarem tal geréncia. Com bem escreve Silvio
Rodrigues “dentro da esfera patrimonial o primeiro dever imposto aos pais, no
exercicio do poder familiar é o de administrar os bens dos filhos” ”°.

Na qualidade de usufrutuarios “os frutos e rendimentos produzidos pelos bens
dos filhos menores pertencem aos pais que exercerem a administragdo, podendo
consumi-los, sem necessidade de prestagdo de contas’®”.

Para Gongalves:

Este usufruto que os pais tém em relagdo aos bens dos filhos refere-se a
uma compensacado dos encargos decorrentes da criacdo e educacdo que
fornecem aos filhos, devendo lembrar que os pais tém usufruto apenas,
devendo sempre zelar pelos bens que os filhos possuem, ndo tendo direito
a disponibilidade referente aos bens dos filhos’’.

Diniz ressalta que:

"RODRIGUES, Silvio; SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Op.cit, p.519
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.306
" GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit, p. 369.



47

Cabe aos pais a pratica de atos idéneos a conservacdo dos bens que aos
filhos pertencem, ou seja, os pais tém de cuidar e preservar o patrimonio
dos filhos; podendo ainda celebrar contratos como o de locacdo de imoéveis,
pagarem impostos, defende-los judicialmente, receber juros ou rendas,
adquirir bens, ou seja, fazer atos tendentes a preservagado dos bens dos
filhos; ndo podendo dispor dos iméveis nem contrair obrigagcdes além dos
limites da simples administraco”®.

Os pais poderao ainda perceber a renda decorrente dos bens dos filhos em
proveito dos mesmos, alocando este capital na educagao do menor. Silvio Rodrigues
neste sentido enfatiza que:

Se é verdade que aos pais incumbem as despesas com a criagdo dos filhos
quando estes nao as possam atender, justo € também que, tendo os filhos
bens para criarem-se e educarem-se, usem as rendas dos mesmos bens
para esse fim. "

Seguindo este entendimento e combinando-o com uma analise do artigo
1.691 do Cddigo Civil®®, percebe-se que os pais ndo estdo autorizados a praticar
nenhum ato que transfira a administracdo dos bens do filho, estando inclusive
proibidos de alienar os bens pertencentes que lhes pertenca, salvo quando provar a
necessidade, ou quando da venda resultar maior proveito ao filho, e neste caso
desde que com uma prévia autorizagao judiciaria.

Esta restrigdo legal relativa a alienagdo ou gravame busca manter o interesse
da conservagéo do patrimbnio do menor e para que nao haja eventuais dilapidagdes
no mesmo. Em regra, esta restricdo esta voltada somente ao imovel, e ndo ha
mengado a valor minimo ou maximo, o que demonstra o carater imobiliario do
dispositivo.

Existindo conflitos entre os interesses dos filhos e os interesses dos pais,
devera o menor ser representado ou assistido por curador especial. Neste caso,
esta figura pode ser requerida pelo filho menor ou a pedido do Ministério Publico,
caso em que se aplicardo os principios gerais sobre conflitos entre representantes e
representados, ndo esquecendo a aplicagdo também do principio do melhor

interesse do menor.

’® DINIZ, Maria Helena. Op.cit, p. 545.

""RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito de familia. v.6, 28 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 364
¥ Diz o artigo: nao podem os pais alienar, ou gravar de énus real os imoéveis dos filhos, nem contrair,
em nome deles, obrigagbes que ultrapassem os limites da simples administragdo, salvo por
necessidade ou evidente interesse da prole, mediante prévia autoriza¢ao do juiz.
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Em consonéancia com os ditames do artigo 1.693 do Codigo Civil ficam
excluidos da administracdo dos pais os bens adquiridos pelo filho antes de ele ser
reconhecido; os valores recebidos pelo filho que tenha idade entre 16 e 18 anos no
desempenho de atividade profissional e os bens que ele adquiriu com tal recurso; os
bens recebidos em doacgao cuja condigdo é de que os pais ndo serao usufrutuarios
dele; e os bens recebidos por heranga quando os pais forem excluidos da sucesséao,
seja por ser indigno ou deserdado.

Diante do exposto, vale asseverar que o exercicio do poder familiar, seja ele
quanto a pessoa do filho ou quanto ao patriménio, deve ser exercido por ambos 0s
pais de forma conjunta, igualitaria e simultdnea, levando sempre em consideragao o

principio do melhor interesse da crianga.

3.5 Suspensao, perda e extingao do poder familiar

Sendo o poder familiar um instituto de grande importéncia para a ordem
publica, é obrigagdo de o Estado intervir nele quando houver possiveis desvios de
suas finalidades. Portanto, ao verificar atos que atentem contra o poder familiar, ou
extrapole seus limites, podera ocorrer a suspensdo ou até mesmo a perda deste
poder.

Ressalta Venosa:

Como o poder familiar € um muinus que deve ser exercido
fundamentalmente no interesse do filho menor, o Estado pode intervir nessa
relagéo suspendendo, destituindo ou extinguindo o poder familiar, o que em
sintese, afeta a célula familiar. ®'

Nos dizeres de Berenice Dias:

Quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com os deveres
decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa vir em
prejuizo do filho, o Estado deve intervir; é prioritario preservar a integridade
fisica e psiquica de criangas e adolescentes. O intuito da suspenséo nao é
punitivo, pois, visa muito mais preservar o interesse dos filhos, afastando-os
de influéncia nociva.*

Diz ainda:

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Op.cit, p.336
8 DIAS, Maria Berenice. Op.cit, p.392.
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Ainda, que de modo expresso, tenha o genitor o dever de sustento da prole,
o descumprimento desse encargo ndo justifica a suspensdo do poder
familiar, pois a falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda, nem para suspensdo do poder familiar.®®

O artigo 1.637 estabelece que o poder familiar podera ser suspenso quando
0s pais concorrerem em atos que caracterizem abuso, falta aos seus deveres ou
arruino dos bens dos filhos.

Antes da vigéncia da Lei 12.962/14% existia a hipétese de suspensdo do
poder familiar, nos casos de condenag¢ao de um dos pais em sentenca irrecorrivel e
cuja pena fixada fosse além de dois anos de prisdo. Esta causa de suspenséo foi
revogada pelo artigo 1.637.

Quando o legislador previu as hipéteses de suspensédo do poder familiar
buscou resguardar os filhos menores, portanto no caso concreto deve sempre levar

em consideragdo o melhor interesse do menor. Tais hipoteses s&o:

Se o0 pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a ele
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente ou por Ministério Publico adotar a medida que |he pareca reclamada
pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendo o poder familiar,
quando convenha.

Paragrafo Unico: suspende-se igualmente o poder familiar ao pai ou @ mae
condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda
a dois anos de prisao.

Nos caso em que houver a suspensao do poder familiar, segundo Diniz:

[...] ser-lhe-a nomeado curador especial para cuidar os interesses do menor,
sendo que nesta hipétese, os pais poderao ser privados de todos os seus
atributos ou somente de parte deles, podendo restringir a um ou todos os
filhos, o que dependera muito da situagdo fatica e do ato praticad085.

Esta suspensdao nem sempre tem o carater definitivo, podendo perdurar por
apenas um tempo, levando em consideragcdo sempre as particularidades do caso
concreto. Assim, se 0 juiz entender posteriormente que ja ndo estdo mais presentes

os motivos que concorreram para a suspensao, devera cancela-la, e desta forma,

* |bid., p.393

8 Conforme a Lei 12.962/14, o direito dos filhos de conviverem com os pais privados de liberdade
mantém-se resguardado, mesmo quando os filhos permanecerem institucionalizados. Além disso, as
visitas periodicas favorecem ao melhor interesse dos filhos, portanto, ndo sera necessaria
autorizagao judicial, com base no artigo 19 § 4° do ECA. Dessa forma, como a condenagao criminal
nao causa a destituicdo do poder familiar, ndo cabe a suspensdo do poder familiar, a ndo ser que o
crime seja doloso contra o proprio filho

% DINIZ, M. H. Op.cit, p. 545
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devolver o exercicio do poder familiar para os pais. Vale ressaltar ainda, que a
suspensao atinge somente o exercicio do poder familiar, ndo comprometendo a
titularidade em si da fungao de pais, a qual continua intacta.

A perda do poder familiar se caracteriza como “uma medida mais grave
imposta em virtude da falta aos deveres dos pais para com o filho, ou falha em

relagdo a condigdo paterna ou materna®®”

.Esta s6 deve ser aplicada nos casos em
que realmente se fizer necessario, e ndo houver opcdo melhor, pois retiram dos
genitores os direitos em relagdo ao menor.

Est&o previstas no artigo 1.683 do CC.

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée: | — castigar
imoderadamente o filho; Il — deixar o filho em abandono; Ill — praticar atos
contrarios a moral e aos bons costumes; IV — incidir, reiteradamente, nas
faltas previstas no artigo antecedente.

Cumpre observar, que o inciso |, que se refere ao castigo imoderado foi
revogado pela Lei 13.010 /14. Esta, de alcunha Lei da Palmada ou Lei Menino
Bernardo, visa a repreenséo de violéncia por parte de quem tem o dever de cuidar e
proteger. Assim, garante-se as criangas e adolescentes o ndo uso da violéncia
através do castigo fisico ou do tratamento cruel ou degradante, por meio do
acréscimo dos artigos 18-A, 18-B e 70-A e da alteracao do artigo 13 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, bem como, pelo acréscimo do § 8° do artigo 26 da Lei de
Diretrizes.

O artigo 1.638 inciso | do CC proibia castigo imoderado, uma vez que este
castigo tem a natureza brutal, agressiva e violenta, gerando no menor certos
disturbios psicolégicos e fisicos, mas mantinha a eventual aplicacdo do castigo
moderado de carater educativo. Porém com a revogagéo do inciso |, pela citada lei
da Palmada, os pais devem se abster de castigar os filhos, ainda que
moderadamente.

E preceito constitucional que toda crianca e adolescente tem o direito a
convivéncia familiar comunitaria.®” Desta forma, os pais tém que ter a ciéncia de que

o abandono dos filhos é ato contrario ao poder familiar. Além disso, “é ato que

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: direito de familia. 5° volume. 14 ed.
Rio de Janeiro: Florense, 2004. p. 345
¥ Previsao do artigo 227 da Constituigio Federal de 1988.
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afronta um dos direitos mais caros do filho: o estar sob os cuidados e vigilancia dos
pais”.®

Perde-se também o poder familiar pela pratica de atos contrarios a moral e
aos bons costumes, pois sendo os pais espelhos para os filhos ndo devem incorrer
em condutas atentatorias a dignidade, a moral e aos bons costumes.

A perda do poder familiar devido a reiteradas faltas anteriores, visa dar uma
maior protecdo ao menor a medida que coibe a acdo danosa dos pais faltosos num
sentido mais amplo. Porém, o juiz devera ter cautela para ndo decretar a perda do
poder familiar quando n&o seja realmente necessario aos interesses e a protecdo do

menor.
No que concerne a extingao do poder familiar preconiza o artigo 1.635 do
Cadigo Civil:
Extingue-se o poder familiar:
| — pela morte dos pais ou do filho;
Il — pela emancipagao, nos termos do artigo 5°, paragrafo unico;
[Il — pela maioridade;
V — pela adogao;
V — por deciséo judicial, na forma do artigo 1638.

Pela inteligéncia do artigo acima se infere que a extingdo do poder familiar
advém de causas naturais, como por exemplo, a morte; ou por aquisicao de pleno
direito, a exemplo, da emancipagdo ou decisao judicial, em consonancia com o
disposto no artigo 1.638 do Caodigo Civil.

A morte como causa da extingdo do poder familiar, dar-se-a quando um dos
pais ou ambos morrerem ou entdo quando o filho falecer, pois com a morte cessa a
personalidade da pessoa. Sendo o falecimento de apenas um dos pais, o poder
familiar cabera somente ao genitor vivo, se este ndo estiver impedido, havendo tal
impedimento sera nomeado ao menor um tutor.

O inciso IV do artigo 1.635 do Cddigo Civil traz a hipétese da perda familiar
através da adocédo, pois sendo o menor adotado por outrem, deixam de existir os
direitos e deveres dos pais anteriores para com o filho, transferido o poder familiar
para os pais adotivos. Em relagdo ao ultimo inciso do artigo 1.635 do Caodigo Civil
em que o poder familiar é extinto por decisado judicial; esclarece Berenice Dias que

‘@ a perda do poder familiar uma sangdo imposta aos pais por decisao judicial,

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. De Placido e
Silva. Vocabulario Juridico. 22 ed. Rio de Janeiro: Florense, 1990. v. 1-2. p. 288.
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sancdo de maior alcance e correspondente a infringéncia de dever de maior

relevancia®®”.

Comel traz interessantes reflexdes a hipdtese de extingdo do poder familiar

por deciséo judicial, para esta autora:

Essa causa de extingédo presente no inciso V do artigo 1.635 do Cédigo Civil
traz a baila importantes indagacgdes, tais como: o ajuste entre a orientacéo
da norma e o principio do melhor interesse do menor e se a extingéo
decorre  da decisdo judicial que decretou a perda ou se haveria
necessidade de outro procedimento judicial com esta finalidade. E em
relacdo ao principio do melhor interesse do menor, reconhece-se que a
perda do poder familiar que ocasione extingdo do instituto, pode causar
perda ao filho, desta forma, ao aplicar essa medida deve haver muita
cautela,e uma profunda andlise da necessidade para o caso concreto. Ja
com relacdo a necessidade de outro procedimento judicial se ndo ha
excegao ou juizo de valor a ser feito para decretar a extingéo, ela se dara
automaticamente, apenas em virtude de ter sido decretada a perda. Tal
conclusdo, por sua vez, nao impede o restabelecimento, em carater
excepcional, como o melhor interesse do menor. ®°

8 DIAS, Maria Berenice. Op.cit, p. 512
% COMEL, Denise Damo. Op.cit, p. 308
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4 O INSTITUTO DA GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

4.1 Sobre o instituto da Guarda.

O vocabulo guarda tem diversas conotagdes. No Direito das familias possui
carater especial, diferente das outras areas do direito, pois ndo se refere a guarda
das coisas, mas sim de pessoas.

De Placido e Silva explica que o termo:

E “derivado do artigo alemao Wargen (guarda, espera), de que proveio
também o inglés Warden (guarda), de que formou o francés garde, pela
substituicdo do w em g, € empregado em sentido genérico para exprimir
protecdo, observancia, vigilancia ou administragdo”. Sendo mais especifico,
a guarda de filhos “é locugao indicativa, seja do direito ou do dever, que
compete aos pais ou a um dos cdnjuges, de ter em sua companhia ou
protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E guarda,
nesse sentido, tanto significa custédia como a protegao que é devida aos
filhos pelos pais.

Rodrigues apresenta a “guarda como o poder-dever de manter crianga ou

adolescente no recesso do lar enquanto menores e ndo emancipadas, dando

assisténcia moral, material e educacional®”.

Monteiro a define como “um direito e ao mesmo tempo um dever dos

genitores de terem seus filhos sob seus cuidados e responsabilidade, cuidando de

sua alimentacéo, saude, educacdo, moradia etc®.”.

Santos Neto concebe que “guarda é o direito consistente na posse de menor,

oponivel a terceiros e que acarreta o dever de vigilancia em ampla assisténcia em

94y

relacdo a este™”. Ja Guilherme Strenger, conceitua assim: “A guarda de filhos € o

poder-dever de manté-los no recesso do lar®®”

. Interessante a visdo de Mario Aguiar
Moura que afirma ser a guarda um controle objetivo do desenvolvimento do filho,
portanto, para ele a guarda, “em sentido juridico, representa a convivéncia efetiva

dos pais ou responsavel com o menor, sob o0 mesmo teto, com o dever de

9 De Placido e Silva. Vocabulario Juridico. 22 ed. Rio de Janeiro: Florense, 1990. v. 1-2, p. 78.

%2 RODRIGUES, Silvio Paulo Brabo. Manual da Guarda no Direito da Crianga e do Adolescente.
Belém. CEJUP. 1997, p.115.

% MONTEIRO, Washingon de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Direito de familia, 412 ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p.394.

* RODRIGUES, Silvio; SANTOS NETO. Op.cit, p.519.

% STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de Filho, Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 31
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assisténcia material, para a sobrevivéncia fisica e moral, para o desenvolvimento
psiquico®”.

Diante dos conceitos apresentados, € possivel perceber que a guarda nao
tem em si uma definicdo suis generis, mas € compreendida, pelas caracteristicas
que lhe sado intrinsecas. Esta particularidade se da pelo fato de a guarda esta
diretamente vinculada ao poder familiar, o que |he concede a sua principal
caracteristica, que € de ser um poder-dever natural dos pais em conviver com 0s
seus filhos, e permitir o exercicio do melhor desenvolvimento familiar.

Desta forma, salienta-se que a guarda tem a fung¢ao precipua de resguardar o
menor, protegendo-o, educando-o, para que o mesmo cresg¢a saudavelmente. Como
bem assevera Laux; Roud:

Aguarda de filhos envolve direitos e deveres que competem indistintamente
a ambos os pais, ora de protecdo, ora de companhia dos filhos. Por se tratar
de um dos elementos do poder familiar, a guarda deve ser entendida muito

mais como um dever dos pais em reg;clgéo aos filhos, do que uma
prerrogativa daqueles em relagéo a estes.

4.2 Aspectos historicos

Durante a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, a guarda tinha aspectos bastante
delimitados, pois se utilizava de métodos excessivamente rigorosos para determina-
la. No caso de separacdo do casal, nas hipéteses em que o fim da sociedade
matrimonial se desse de forma culposa, a guarda do filho menor ficava com o
cbnjuge dito inocente.

O instituto era regulado no capitulo referente as disciplinas aplicadas a
dissolugédo da sociedade conjugal e da protegdo da pessoa dos filhos. O artigo 326

do referido tinha a seguinte redagao:

a) Existindo conjuge inocente, com ele permaneceriam os filhos menores;

b) Se ambos foram causadores da ruptura conjugal, as filhas e os filhos até
os seis anos de idade permaneceriam com a mae;

c) Os filhos maiores de seis anos de idade seriam entregues ao pai;

% MOURA, Mario Aguiar. Guarda de filho menor. Ajuris 19, Porto Alegre, 1980, p. 15
9 LAUX, Maria Aparecida Bernart; RODI, Claudia. Compartilhamento da guarda e a protegéao
integral do infante. Revista Juridica, v. 7, n.14, 2003, p.314.
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d) Existindo motivos graves, o magistrado poderia decidir de forma diferente
o exercicio da guarda, em prol do interesse do menor. 9

Berenice Dias ensina que:

Na hipétese de serem ambos os pais culpados, os filhos menores podiam
ficar com a méae, isso se o juiz verificasse que ela ndo lhes acarretaria
prejuizo de ordem moral. Mas se a Unica culpada fosse a mae,
independentemente da idade dos filhos, eles ndo podiam ficar em sua
companhia. Essas regras, encharcadas de conservadorismo, deixavam de
priorizar o direito da crianca. Questionava-se apenas a postura dos
genitores, como verdadeira ameacga, quase uma intimidacdo em prol da
mantenca do casamento.*

Fazendo referéncia ao tema, o artigo 16 do Decreto-Lei n° 3200/41'%
estabeleceu que a guarda do filho menor seria do genitor que o reconheceu, € no
caso de os dois haverem feito o reconhecimento, deveria restar com pai a guarda,
salvo nos casos em que se levando em consideragao o melhor interesse do menor,
o0 magistrado decidisse de maneira diferente.

Outras importantes modificagbes do instituto referente a guarda dos filhos nos
casos em que a separacdo fosse litigiosa foram trazidas pelo Estatuto da Mulher
Casada, Lei 4.121/62, entre elas:

Havendo conjuge inocente, a este seria confiada a guarda; sendo ambos os
conjuges culpados, via de regra, os filhos permaneceriam sob a guarda
materna, salvo entendimento contrario do juiz, tendo em vista a prevaléncia
do interesse da prole; ndo devendo os filhos menores permanecer sob a
guarda de nenhum dos pais, o juiz poderia conferi-la a pessoa idénea da
familia de qualquer dos genitores, assegurando o direito de visitas."”"

A Lei do Divércio (Lei 6.515/77) dizia em seu artigo 10, que inicialmente os
filhos menores ficariam com o cdnjuge que ndo houvesse dado causa ao divorcio.
Entretanto, esse artigo deveria ser aplicado em combinagdo com o artigo 5° caput do
mesmo diploma legal, que trazia em seus paragrafos 1° e 2° as hipdteses de
separagao sem culpa. Desta forma, na separagao consensual se observaria o que
os conjuges decidissem sobre a guarda dos filhos; e na separacao litigiosa deveria

% BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 519

1% Art. 16. O filho natural, enquanto menor, ficara sob o poder do progenitor que o reconheceu, e, se
ambos o reconheceram, sob o do pai, salvo se o juiz decidir doutro modo, no interesse do menor.

' BRASIL. Lei 4.121, de 27 de Agosto de 1916. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm > Acesso em 01 de agosto de 2016.
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se levar em consideragao as particularidades do caso concreto, a fim de se tomar a
melhor decisao para o menor.

Grisard esclarece que:

No artigo 10, paragrafo 1°, estd previsto o caso de separagéo litigiosa,
sendo ambos os conjuges responsaveis pela dissolugado, os filhos menores
permaneceriam com a mae, independentemente de sexo e idade. No
paragrafo 2° deixa-se a critério do juiz conceder a guarda a pessoa
notoriamente idénea da familia de um dos conjuges, se caso os filhos ndo
tivessem condicées de permanecer sob a guarda da mée e nem do pai.
Além disso, o artigo 13 prevé ao juiz o eventual poder de afastar as regras
previstas sobre guarda, podendo assim, decidir de forma diferente, se
houver motivo grave, visando o interesse do menor. "%

O grande passo para a consolidagédo do instituto da guarda foi dado com a
promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 que ao igualar as pessoas e eleger
principio da dignidade da pessoa humana como mote guia, bem como ao exigir a
observancia do principio do melhor interesse da crianga, extinguiu a presenga da
culpa quando da definicdo de decis&o sobre a guarda.

Nesta toada, o ECA em observéancia aos ditames constitucionais transformou
as criangas e os adolescentes em sujeitos possuidores de direitos e obrigagdes,
resguardando suas particularidades fundamentais e salvaguardando o principio do
melhor interesse e da protecao integral. Como bem assevera Ana Akel;

A Carta Magna influenciou diretamente a promulgagdo do Estatuto da
Crianga e do adolescente que ressalta sobretudo, a prioridade da familia
biolégica de ter o menor consigo, sendo este somente colocado em familia
substituta se impossivel e inviavel a permanéncia com os genitores de
sangue.'®
Paulo Lobo reconhecendo a importancia da Constituicido Federal de 1988
leciona que o modelo igualitario de familia conforme a Constituicdo se distingue do
modelo autoritario da legislagdo civilista anterior. A mudanga trazida pela carta
constitucional € observada principalmente nos artigos 226 e 230 que se solidificam
na protecdo, na igualdade e no respeito a dignidade humana'®.
O Cddigo Civil de 2002, inicialmente n&o trouxe muitas modificagdes ao

instituto, mas conservou como diretriz a preservacdo do melhor interesse do menor.

' GRISARD FILHO, Waldyr. Op.cit, 2009, p. 112.

1% AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilha: Um avango para a familia. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p.256.

% LOBO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 17.
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Inovou, porém, ao acabar com a perda da guarda do filho em decorréncia de culpa
na separagao e pecou em algumas diretrizes em relagdo a guarda, que era unilateral
- regulando o mero regime de visitas para o genitor ndo guardizo'®.

Importante reflexdo sobre a evolugéo da relagdo familiar e guarda é trazida
por Berenice Dias:

Com a mudancga dos tempos, que contém como pivd a ascensdo merecida
das mulheres, elas passaram a ingressar no mercado de trabalho, ocupar
os bancos académicos, ascender profissionalmente e, por conseqiiéncia,
ficaram cada vez mais ocupadas. Os pais foram obrigados a encarar essa
nova realidade e tornar-se aquilo que nao tinham sido preparados para ser.
Destarte, quando da separagdo, ndo se contentavam em apenas pagar
alimentos e serem meros visitantes. Os filhos passaram a ser utilizados
como objetos de vinganga, pois aliados aos conflitos do término de um
relacionamento, agora havia mais um - a guarda. E a realidade é que o pai
via-se como refém do poder materno, pois a ela estava garantida, na
imensa maioria das vezes, a guarda.

Nesse contexto que pais e, em raros casos, maes criaram associagdes e
organizagbes ndo governamentais, a fim de institucionalizar um movimento
que pudesse dar visibilidade a sua causa: de ter seu direito de concorrer em
igualdade com o ex-conjuge pela guarda do filho. '

Diante dessas novas problematicas familiares, o legislador em 2008 introduziu

o

a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n
11.698/08. Este diploma inova ao trazer como prioridade o paradigma da
corresponsabilidade da guarda dos filhos. Instituiu:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacao, de divércio, de dissolugdo de unidao estavel
ou em medida cautelar;

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

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

§ 20 Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

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

1% DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2015. p. 519.
1% |d., Conversando sobre o direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004,
p.256.
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§ 40 A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de
horas de convivéncia com o filho.

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

Embora esta Lei tenha sido criada para propiciar uma maior aplicacdo do
instituto da guarda compartilhada nos casos de dissolugéo da sociedade conjugal ao
preconizar que "quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”, o que se
observou na pratica foi bem diferente.

Na maioria das vezes, o magistrado optava pela aplicagdo da guarda
unilateral, quando ndo houvesse consenso quanto a guarda do filho. Isto se
dava em decorréncia da interpretacao da expressao “sempre que possivel”.

Amaral ensina:

Obvio que o 'sempre que possivel' ndo se refere a auséncia de acordo ou
consenso entre pai e mae, ja que, segundo o préprio texto da Lei, a guarda
compartiihada deverd ser aplicada - decretada pelo juiz - exatamente
nesses casos. A vontade de quem ndo desejava manter a guarda era
perpetuada: bastava instaurar conflito com o outro genitor. '*’

Diante da pouca alteragado na pratica da aplicagdo da guarda compartilhada
trazida pela Lei 11.698/08 e com a constante luta da sociedade, em especial de pais
separados que se viam distante de seus filhos, o legislador modificou o ordenamento
civilista através da Lei 13.058/14. Esta, dentre outras inovagdes, alterou o § 2° do
artigo 1.584, que passou a ter seguinte redagéo:

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae 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 n3o deseja a guarda do menor'®.

% AMARAL, Paulo André. Guarda compartilhada, igualdade de género e justiga no Brasil - uma
andlise das interpretagdes da lei. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, v. 14,
fev/imar., 2013, p. 42.

1% BRASIL, Cédigo Civil, 2012.
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4.3 Critérios para determinagao da guarda.

Ao findar da sociedade conjugal, é incumbéncia do Magistrado determinar a
guarda dos filhos menores, ainda que o fim do enlace tenha se dado de forma
consensual ou ndo, o juiz sempre tera o papel de decidir sobre a guarda da prole.
Esta prerrogativa encontra previsdo no fato de este ser o responsavel por também
fazer a avaliagdo se de quando da separagdo e da decisao de quem ficara com o
filho, foi levado em consideragdo o melhor interesse do menor, nos casos de
separagdes consensuais em que um dos genitores ndo quiser a guarda, ou
determinar a modalidade compartilhada quando se fizer necessario.

Pode ainda, determinar a guarda a terceiros, se observar que os genitores
nao tém condicdo de permanecerem com a mesma. Nesta situacdo, em
consonéancia com a lei deve dar preferéncia aos familiares dos genitores. Ao avaliar
os critérios de determinagcdo da guarda, o juiz devera conferir a idade e o sexo do
menor, levar em conta a possibilidade de ndo separar os irméos - caso haja mais de
um filho - ouvir o menor quando se fizer necessario e for possivel, e analisar o
comportamento dos pais, tendo como objetivo sempre o melhor interesse do menor.

O artigo 1.586 do Caodigo civil traz a previsdo de o juiz determinar a guarda

conforme julgar melhor.

Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos,
regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a
situacio deles para com os pais. '*°

Para Eduardo de Oliveira Leite:

A jurisprudéncia tem permitido precisar algumas tendéncias: o
desenvolvimento fisico e moral da crianga, a qualidade de suas relagbes
afetivas e sua insergdo no grupo social, a idade, o sexo, a irmandade, o
apego ou a indiferenga manifestada pela crianga a um de seus pais, a
estabilidade da crianga, como também as condicbes que cercam os pais,
materiais ou morais. Todos esses elementos sdao caminhos que servem ao
juiz para descobrir, caso a caso, o que lhe parece ser o ‘“interesse do
menor.

1998 52 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da méae, deferira 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.

"% | EITE, Eduardo de Oliveira. Familia monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes
solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 ed., ver.,atual e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 199
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Assim, diante da determinagcdo da guarda o juiz deve ter como referencia o
principio do melhor interesse do menor, conforme destaca o Supremo Tribunal

Federal citado por Grisard:

“O que prepondera é o interesse do menor € ndo a pretensdo do pai e da
mae", pois o seu conteudo é o bem-estar material e emocional dos filhos,
seus aspectos morais e espirituais, sua saude corporal, a intelectual, sem
comprometer seu adequado desenvolvimento'"’

Nesse mesmo sentido, entende o Egrégio Superior Tribunal de justica:

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE GUARDA DE
MENOR FORMULADO PELO PAI EM FACE DA MAE. MELHORES
CONDIGOES. PREVALENCIA DO INTERESSE DA CRIANGA.
- Impde-se, relativamente aos processos que envolvam interesse de
menor, a predominancia da diretriz legal langada pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente ECA, de protegéo integral a criangca e ao adolescente
como pessoa humana em desenvolvimento e como sujeito de direitos
civis, humanos e sociais, garantidos, originariamente, na Constituigdo
Federal CF. Devem, pois, as decisbes que afetem a crianga ou o
adolescente em sua subjetividade, necessariamente, pautar-se na
premissa basica de prevaléncia dos interesses do menor.
- Nos processos em que se litiga pela guarda de menor, ndo se atrela a
tematica ao direito da mae ou do pai, ou ainda de outro familiar, mas sim,
e sobretudo, ao direito da crianga a uma estrutura familiar que Ihe confira
seguranca e todos os elementos necessarios a um crescimento
equilibrado.

- Sob a ética do interesse superior da crianga, é preferivel ao bem estar do
menor, sempre que possivel, o convivio harmdnico com a familia tanto
materna, quanto paterna.
- Se a conduta da mae, nos termos do tragcado probatério delineado pelo
Tribunal de origem, denota plenas condi¢des de promover o sustento, a
guarda, a educagado do menor, bem assim, assegurar a efetivagao de seus
direitos e facultar seu desenvolvimento fisico, intelectual, moral, espiritual
e social, em condi¢bes de liberdade e de dignidade, com todo o amor,
carinho e zelo inerentes a relagdo materno-filial, deve-lhe ser
atribuida a guarda da filha, porquanto revela melhores condi¢des para
exercé-la, conforme dispbe o art. 1.584 do CC/02.
- Melhores condigdes para o exercicio da guarda de menor, na acepgao
juridica do termo, evidencia ndo s6 o aparelhamento econémico daquele
que se pretende guardido do menor, mas, acima de tudo, o atendimento
ao melhor interesse da crianga, nos sentido mais completo alcancavel.
- Contrapbe-se a proibicao de se reexaminar provas em sede de recurso
especial, rever a conclusdo do Tribunal de origem, que repousa na
adequacao dos fatos analisados a lei aplicada.
Recurso especial ndo conhecido’'*".

" GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. 42 ed, rev., atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 333.

"2 REsp 916.350/RN, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008,
DJe 26/03/2008. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8687306/recurso-especial-
resp-916350-rn-2007-0002419-2 > Acesso em 10 de setembro de 2016.
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4.4 Tipos de Guarda.

A esséncia da familia ndo se extingue com a dissolugdo da sociedade
conjugal quando ha filhos, o que implica que a tomada de decisdes futuras devem
sempre perpassar pela pessoa do menor devido a complexidade da relacdo formada

Paulino da Rosa explica que:

A nogao de unidade familiar continua, ou deveria continuar, mesmo depois
da separagdo dos seus genitores. Finda a convivéncia dos pais, ha uma
inevitavel fragmentacdo da autoridade parental, embora ambos continuem
detentores do poder familiar. O divércio € uma experiéncia desgastante para
todos os participantes, mas sabidamente pior para os filhos, quando perdem
seu norte, seu conforto - sua estrutura familiar'-.

Seguindo esta logica, Carbonera assevera que a guarda é:

O instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido, um
complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de
proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele
necessﬁ?, colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decisdo
judicial” ™.

Berenice Dias sempre muito pontual em seus apontamentos esclarece que:

A lei cuida da guarda dos filhos em oportunidades distintas. Quando do
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento (CC 1.611 e 1.616),
ndo da a minima atenc&o para a doutrina da protec&o integral consagrada
pela Constituigdo, nem para tudo que o ECA dita sobre o melhor interesse
de criangas e adolescentes. Ao tratar da protegdo dos filhos (CC 1.583 a
1.590), de forma didatica, define o que é guarda unilateral e compartilhada,
impondo o compartilhamento mesmo contra a vontade dos genitores e o
eventual estado de beligerancia entre eles (CC 1.584 §2). A guarda dos
filhos &, implicitamente, conjunta, apenas se individualizando quando ocorre
a separacao de fato ou de direito dos pais. Também quando o filho for
reconhecido por ambos os pais, ndo residindo eles sob o mesmo teto e ndo
havendo acordo sobre a guarda, o juiz decide atendendo ao melhor

interesse do menor (CC 1.612)""°.

O critério para a definicdo da guarda previsto no Codigo Civil é da deliberagao
dos pais. Observa-se ainda a necessidade de homologacéo judicial e de parecer do
Ministério Publico. Embora a oitiva dos filhos ndo tenha previséo legal, € bastante

adotada nos tribunais, haja vista que ao fazer isto, o magistrado tem melhor

"® ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Szo Paulo: Saraiva, 2015. p. 7.
"% CARBONERA, Maria Silvana. Guarda de Filhos — Na familia constitucionalizada, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 64.

"° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 522



62

condicdo de tomar a decisdo que mais se aproxime do principio do melhor interesse
do menor. Esta pratica inclusive encontra previsdo na Convencgao dos Diretos da
Crianca e do Adolescente da Organizacdo das nacdes Unidas''®.

Varias sdo as modalidades de guarda presente na doutrina. Dentre estas,
destacam-se: a guarda comum, a guarda desmembrada, a guarda delegada, a
guarda originaria, a guarda derivada, a guarda de fato, a guarda provisoria, a guarda
definitiva, a guarda peculiar, a guarda por terceiros, a guarda por instituices, a
guarda juridica e a guarda material, a guarda unilateral, a guarda alternada, a
guarda nindal ou aninhamento e a guarda compartilhada.

A guarda comum tem suas raizes na propria sociedade conjugal, vigendo
durante sua constancia, a qual os genitores exercem conjuntamente o exercicio da
guarda por meio do poder familiar. E caracterizada pela conivéncia e comunicagdo
diaria entre pais e filhos, e decorre naturalmente da maternidade e paternidade.
Desta forma, ndo é concedida pelo Estado, sendo apenas regulamentada por este.

Diferente desta, a guarda desmembrada se origina na ruptura familiar, e na
intervencdo do Estado que delega a guarda do menor mediante a existéncia de uma
acdo do juizado da Infancia e da Juventude. E uma guarda exercida em nome do
Estado.

A guarda originaria € caracteristica propria do poder familiar, e esta baseada
na figura dos pais, os quais exercem suas fung¢des familiares em virtude de seu
direito-dever de integral convivéncia. E o oposto da guarda derivada, que se origina
da lei e esta ligada a figura de quem exerce a tutela do menor que pode ser “um
particular, de forma dativa, legitima ou testamentaria, como pode ser um organismo
oficial, obedecendo ao Estado sua fung&o social, de acordo com o artigo 30 do
ECA"".

" DECRETO No 99.710, DE 21 DE NOVEMBRO DE 1990. Promulga a Conveng&o sobre os Direitos
da Crianga. Artigo 12 1. Os Estados Partes assegurarao a crianga que estiver capacitada a formular
seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos
relacionados com a crianga, levando-se devidamente em consideracdo essas opinides, em funcdo da
idade e maturidade da criancga.

2. Com tal propdsito, se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo
processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou 6rgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislagdo
nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>.
Acessado em 18 de setembro de 2016.

""" CARVALHO, Dimas Messias de. Adogao e guarda. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 71.
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A denominada guarda de fato € estabelecida quando alguém adquire para si a
responsabilidade sobre menor, sem que haja qualquer atribuigdo legal ou judicial.
Nesta hipétese, ndo ha nenhum direito de autoridade sobre o menor, mas existirdao
algumas obrigacodes. '

Entende-se como guarda proviséria a proveniente de uma medida proviséria
que se solidificara com a sentencga que decreta o fim da sociedade conjugal e inicia
a guarda definitiva. Importante observar que a guarda definitiva, embora tenha esse
nome nao € uma guarda ad infinitum, pois podera ser modificada consoante a
necessidade do menor ou em fungcdo de seu interesse. Como bem assevera
Fernanda Rocha, “a sentenca referente a guarda definitiva sé sera imutavel na
medida em que a situagao fatica se mantiver a mesma''®”.

A guarda peculiar tem sua previsao no artigo 33, § 2°, do Estatuto da Criancga
e do Adolescente'®. Tem como finalidade sanar uma eventual auséncia dos pais,
dando a possibilidade de um guardiao representar o menor em situagdes especificas
como: a realizagdo de uma matricula em uma data que os pais estar&o viajando.

Chama-se guarda por terceiros a proveniente de familia substituta. Tem como
base o artigo 1.584 do Cadigo Civil que preconiza que ela pode ser exercida por um
parente, ou até mesmo por estranho, que sera incumbido pela assisténcia material,
moral e educacional para o menor. Resta observar, que os pais permanecem com a
obrigacao legal de prestar assisténcia e alimentos, conforme a letra do artigo 33, §
4°, do ECA™".

Quanto a guarda por instituicoes, esclarece Mariana Silvano Carbonera:

A guarda por instituicdes se constitui na medida em que ndo ha parentes e
nem estranhos que tenham condigcbes de assumir a guarda do menor,
cabendo a instituigdo governamental assumir o papel da guarda, conforme o
artigo 30 do ECA, cumprindo o Estado o dever de proteger os direitos do
menor' %,

"8 Tal como prevista na guarda desmembrada, educagdo e assisténcia sdo exemplos destas

obrigacbes

"9 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder
familiar. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 60.

120 § 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adogéo, para atender a
situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito
de representacao para a pratica de atos determinados.

21 Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional & crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais

122 CARBONERA, Maria Silvana. Guarda de Filhos — Na familia constitucionalizada, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 114.
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A guarda juridica é aquela caracterizada pela existéncia do genitor ndo
guardido que exerce a guarda a distancia. Ja na guarda material o genitor guardiao
a exerce de forma integral, consoante o escrito no artigo 33, § 1° do ECA'?,

Para Orlando Gomes:

O genitor que possui a guarda tem tanto a guarda material quanto a guarda
juridica. A guarda material consiste em ter o flho em companhia, vivendo
com ele sob o mesmo teto, em exercicio de posse e vigilancia. Ja a guarda
juridica implica o direito de reger a pessoa dos filhos, dirigindo-lhe a
educacao e decidindo todas as questbes do interesse superior dele,
cabendo ao outro o direito de fiscalizar a delibagdo tomada pelo genitor a
quem a guarda foi atribuida**.

Em virtude de suas particularidades e importancia para a compreensao
do presente trabalho, s a guarda unilateral, alternada e nidal serdo estudadas em
topicos separados e a guarda compartilhada, tema central deste estudo, em capitulo

préprio.

4.4.1 Guarda unilateral.

O artigo 1.583 do Cdédigo Civil, alterado recentemente pela Lei 13.058/14,
define em seu § 1°, que se entende como guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou alguém que o substitua'®. A escolha por este tipo de guarda pode ser
em virtude da vontade dos genitores, quando n&o houver por parte de nenhum deles
0 consenso sobre a guarda ou ainda quando um dos pais ndo puder exercé-la.

Antes das inovagdes trazidas pela Lei 13.058/14, a obrigagdo da guarda devia
ser do genitor que tivesse as melhores condicbes de desenvolvé-la, conforme se

depreende da escrita do artigo, in verbis:

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

22§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou

incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adogéo, exceto no de adogéo por estrangeiros.

'Y GOMES, Orlando. Direito de familia. 72 ed. Rio de Janeiro: Florense, 1987, p. 281.

128 § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que nido vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.
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| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;
Il —saude e se%téranga;
Il — educagao.

Sobre esta orientagdo do antigo artigo 1.583, Ana Maria Silva escreve que “o
rol se caracterizava por ser qualitativo, dando-se mais énfase do inciso inicial para o

ultimo, ainda que interdependentes, pois, de fato, se interpretava levando sempre

em consideracéo o melhor interesse do menor'?’.”

Ressalta ainda:

[...] que esse dispositivo jamais poderia ser interpretado pelo viés
econdmico, sob pena de ser decisdo completamente inconstitucional -
violando o principio da igualdade e, principalmente, o do melhor interesse
da crianga - que muito mais tem a ver com o amor e afeto do que questbes
financeiras (embora importantes, mas resoluveis de outra forma, como, por
exemplo, pela fixagao de alimentos.'®

Paulino da Rosa traz uma interessante reflexdo sobre os casos em que um

dos genitores ndo deseja a guarda.

Mesmo com a nova previsao legislativa, comungamos do pensamento de
que o promotor e o magistrado, utilizando, se necessario, da equipe
interdisciplinar, devem investigar os motivos que levam esse genitor a
manifestar seu desinteresse.

Sabe-se que, cada vez mais, a orbita privada deve ser respeitada, mas,
considerando a doutrina da protecdo integral, mostra-se imperiosa a
apuracdo das razdes que levam um dos genitores optar por essa via. Tal
postura evitaria, inclusive, a perpetuacdo de um quadro de alienacéo
parental iniciado durante o periodo de unido do casal, solidificado em
sentenga, determinando a guarda exercida de forma unilateral por um dos
genitores. 129

Desta forma, se observa que na nova sistematica trazida pela lei em comento,
passou a guarda compartilhada ser regra, sendo a unilateral somente adotada em
casos excepcionais e com as devidas ressalvas.

Quando da adogao da guarda unilateral o guardido que for o detentor tera a
custodia fisica e o poder exclusivo de geréncia da vida dos filhos, decidindo quanto
ao seu cotidiano e tendo todos os direitos e deveres concernentes a guarda,

'2°Antigo art. 1.583, §2 do CC. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 19 de outubro de 2016.

12; SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre a guarda compartilhada. 4 ed. Leme: Mizuno, 2015, p. 49.
Ibid., p. 50

' ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.

56.
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embora, este poder-dever ndo impega o outro genitor de ter contato com o filho e de
palpitar em sua educacao.

Em virtude dessas caracteristicas o legislador definiu a guarda unilateral
como excegao. Haja vista, que nos casos em que este regime é adotado o genitor
ndo detentor da guarda € incluso no sistema de visitas, que no dizer de Fernanda
Rocha Lourenco “é a concretizagdo de modelo que transforma o pai (ou a mae, em
raros casos) em mero visitante, e posteriormente, em um verdadeiro estranho ao
filho™®”.

Durante muitos anos a guarda unilateral foi quase uma regra no Brasil, e em
muitos casos 0s pais (ou maes em raras excegdes) tornaram-se meros sundays
dads (pais de domingo).

Interessante observar que essa expressdo consta no Recurso Especial n.
1.251.000, reproduzido abaixo, in literis.

Ultrapassando essa visdo estanque das relagdes de parentalidade, o art. art.
1.583, 1°, in fine , do CC-02 definiu a guarda compartilhada como sendo a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filnhos comuns. Com essa definicdo, deu-se énfase ao exercicio do Poder
Familiar de forma conjunta, mesmo apds o fim do casamento ou da uni&o
estavel, porque, embora cedigo que a separagéo ou divoércio nao fragilizavam,
legalmente, o exercicio do Poder Familiar, na pratica, a guarda unilateral se
incumbia dessa tarefa.x

A errénea consciéncia coletiva que confundia guarda com o Poder Familiar,
atribuindo a quem detinha a guarda o exercicio uno do Poder Familiar, teve
como consequéncia mais visivel o fend6meno denominado Sunday dads
(pais de domingo).

Nessa circunstancia, o genitor que ndo detém a guarda usualmente o pai
tende a ndo exercer os demais atributos do Poder Familiar, distanciando-se
de sua prole e privando-a de importante referencial para a sua formacéo.

Com a custddia fisica concentrada nas maos de apenas um dos pais e a
convivéncia do outro com a prole, apenas quinzenalmente, ou mesmo
semanalmente, o ex-cdnjuge que ndo detém a guarda, quando muito, limita-
se a um exercicio de fiscalizagao frouxo e, de regra, indcuo.

Os filhos da separagdo e do divércio foram, e ainda continuam sendo, no
mais das vezes, orfaos de pai (ou mae) vivo (a), onde até mesmo o termo
estabelecido para os dias de convivio visita demonstra o distanciamento
sistematico daquele que ndo detinha, ou detém, a guarda (grifo nosso) "'

130
131

LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Op.cit. p. 60

integra do acérdao disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=17092777
&num_registro=201100848975&data=20110831&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em 20 de outubro
de 2015.
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Importa asseverar ainda que a Lei 13058/14 trouxe uma nova redagao ao § 5°

do Cadigo Civil, asseverando que:

A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar
informacgdes e/ou prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolédgica
e a educacao de seus filhos.

Nos dizeres de Marcela Centofonte:

Este artigo confere legitimidade para solicitar informagbes e até prestagao
de contas (objetivas ou subjetivas) em todos os assuntos que perfagam a
vida dos filhos. Ou seja, ainda que o detentor da guarda unilateral tenha o
direito de exclusivamente decidir sobre os aspectos do dia-a-dia do filho,
existe a prerrogativa do ndo detentor da guarda de ser informado. 132

4 .42 Guarda alternada.

Esta modalidade de guarda geralmente €& confundida com a guarda
compartilhada, embora sejam bastante distintas entre si. Diferencia-se da outra, por
nao estar prevista na legislagao patria, embora seja adotada pela jurisprudéncia em
casos especificos.

Sobre esta modalidade de guarda Rocha Lourengo escreve:

Com efeito, a guarda alternada, como a prépria designagdo indica,
caracteriza-se pelo exercicio exclusivo alternado da guarda, segundo um
periodo de tempo pré-determinado,que tanto pode ser anual, semestral,
mensal, findo o qual os papéis dos detentores se invertem, alternadamente.
De certo modo, a guarda alternada € também unilateral porque sé um dos
pais num curto espaco de tempo detém a guarda. Nao ha compartilhamento
porque embora os pais consintam em que a guarda ndo seja exclusiva de
nenhum deles por tempo indeterminado também sabem que n&o é de
ambos a um s6 tempo. Criam-se regras, espagos proprios, tempos proprios
e o filho participara dessa alternancia sistematizada de convivéncia.

%2 CENTOFANTI, Marcella. Artigo publicado na revista eletrdnica Veja sob o titulo: Guarda
compartilhada: o que muda com a nova lei. Publicada em: 25 de dezembro de 2.014. Disponivel
em: <http://veja.abril.com.br/noticias/brasil/guarda-compartilhada-o-que-muda-com-a-nova-lei>.
Acesso em 20 de outubro de 2016

'3 LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Op.cit, p. 65.
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Assevera ainda:

Cada genitor exerce exclusivamente e por totalidade os direitos-deveres
advindos da posse da guarda. Implica, basicamente, na vivéncia dos filhos
em duas casas diferentes, alimentando a possibilidade de que "passem a
ter sua 'mochila’ como o unico objeto seguro da sua vida". [...] nada mais é
do que fruto de egoismo dos genitores, pensando nos filhos como objetos,
que podem ter seu tempo e espago divididos matematicamente,
esquecendo que sdo pessoas em fase bastante vulneravel da vida,
precisando do dobro de atengao e carinho'.

E um modelo ndo muito aplicado no caso concreto. Abaixo, segue um caso da

jurisprudéncia patria, em que foi adotada levando em consideracdo o melhor

interesse da crianca.

TJIMG, APELACAO CIVEL N° 1.0153.08.072716-4/001, RELATOR DES.
ALBERTO VILAS BOAS, julgado em 02/08/2011

FAMILIA. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. SITUACAO DE
ALTERNANCIA QUE, EMBORA NAO ACONSELHAVEL PELA
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, SE CONSOLIDOU NO TEMPO.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. ESTUDOS PSICOSSOCIAIS.
PROVA SEGURA. CRIANGCA ADAPTADA E FELIZ. SENTENCA
MANTIDA. - A guarda alternada de filho entre pais ndo é providéncia que se
recomenda quando a autoridade judiciaria ira, pela primeira vez, definir
quem conservara a prole consigo. - No entanto, se a guarda alternada
consolidou-se por mais de trés anos e os estudos sociais realizados indicam
que o filho encontra-se saudavel, feliz e com desenvolvimento emocional
normal, ndo é razoavel modifica-la para estabelecer a guarda unilateral. 138

4 4.3 Guarda nidal ou aninhamento.

Modalidade pouco usual na sistematica brasileira se caracteriza por ser

bastante cara, pois a casa em que 0 menor habitava antes do fim da relacéo

conjugal continuara sendo seu lar. Desta forma, os pais devem se revezar no

imovel. Seu nome vem do latim nindus que significa ninho.

3 Ibid., p. 66.

3% TJMG, APELACAO CIVEL N° 1.0153.08.072716-4/001, RELATOR DES. ALBERTO VILAS

BOAS, julgado

em 02/08/2011. Disponivel em: <

http://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/6357/5/TIMG%20Apela%C3%A7%C3%A30%201.0
647.13.002668-3-002.pdf > Acesso em 22 de outubro de 2016
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Gagliano explica que esta “é espécie pouco utilizada no ordenamento juridico

brasileiro (mais recorrente em paises desenvolvidos), embora ndo haja restricoes

legais a ela

Para Paulino Rosa a pouca usualidade deste tipo de guarda pode ser

explicado pelos seguintes fatores:

O custo envolvido e a dinamicidade das relagdes sio fatores que
desincentivam. Custo porque, além da casa da crianga, ambos os genitores
irdo arcar com as despesas de uma casa para moradia. Outro fator que
atrapalharia seria o novo enlace dos pais (e principalmente quando do
nascimento de novos filhos), em que o funcionamento dessa modalidade
ficaria, no minimo, prejudicado.

Familias  desestruturadas necessariamente formardo  sociedades
desestruturadas. Criangas abandonadas, a deriva - mesmo no convivio de
suas familias naturais -, vitimizadas por genitores negligentes ou
encolerizados, ndo poderao devolver a sociedade nada além daquilo que
vivenciaram e (des)aprenderam, distanciando-se, assim, dia a dia, da
realizagcdo de seus direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados.
Consequentemente, reproduzirdo em sua vida adulta esses modelos,
integrando um circulo vicioso que nao tera fim, se nada for feito para
modificar esse futuro sombrio tendente a se perpetuar por meio das
geracdes."”’

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 6: direito de familia: as familias
em perspectiva constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 609.
%7 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.

59
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5 GUARDA COMPARTILHADA

5.1 Evolugao histérica no Brasil.

Na constancia do matriménio, os pais sao detentores da guarda dos filhos de
forma isondémica. Entretanto, ao findar da relagdo, surge o conflito a respeito da
guarda, pois embora, em alguns casos ambos os genitores queiram ficar com o
menor, geralmente isso ndo acontece, pois, na maioria das vezes, seja por
consenso do casal ou por decisdo judicial, a mée fica com a guarda exclusiva da
prole.

Grisard assevera que:

Esse panorama juridico, com relagdo a guarda, vem mudando. Uma vez
que, a redistribuicdo dos papéis na comunidade familiar, como exigéncia da
evolugdo dos costumes nas sociedades modernas, decretou a
impropriedade da Guarda Exclusiva, impondo a reconsideracdo dos
pardmetros vigente, que ndo reservam espago a atual igualdade parental
Além disso, o numero de rupturas vem aumentando cada vez mais, € a
guarda exclusiva que prioriza a figura materna vem sendo criticada, pois a
mulher tem assumido o seu papel no mercado de trabalho da mesma forma
que o homem, perdendo assim a melhor condigdo de atender o interesse do
menor. E como a ruptura conjugal afeta diretamente a vida do menor, na
medida em que altera a sua estrutura familiar e a sua organizagéo parental,
invoca-se um novo modelo de guarda, a guarda compartilhada. >

Desta forma, na ideia de compartilhamento da guarda esta consubstanciada a
finalidade de observar o ditame constitucional da igualdade entre os sexos, no
concernente ao poder familiar e seu alcance apos o término da relagdo conjugal,
tendo como objetivo precipuo diminuir o sofrimento dos filhos apos a separagéo dos
conjuges.

Nesta 6tica, Jacqueline Rubelin Devichi reflete:

A perenidade do casal parental deve sobreviver a fragilidade do casal
conjugal. Desta forma, o novo modelo de guarda compartilhada trazido pelo
Cddigo Civil brasileiro busca mantera unidade do poder familiar de ambos
os pais. Mesmo apds a separagdo, para que os filhos tenham possam

%% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. 42 ed, rev., atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009, p.158.
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desfrutar da continuidade presencga de seus genitores em sua criagdo como
se estivessem em uma familia intacta (tradugédo nossa).

Suas origens remontam a Inglaterra do século XIX, advinda do costume dos
magistrados ingleses em privilegiar o interesse do menor e a igualdade parental.
Rapidamente chegou ao Canada e, de 14, alcangou os Estados Unidos da América,
nacgao atualmente onde a maioria dos seus Estados adota esse modelo de guarda.

Gabriela Barbosa e Jéssica Maia dissertando sobre este tema explicam que:

A guarda compartilhada tem sua origem na Inglaterra e na década de
sessenta ocorreu sua primeira decisao e a ideia estendeu-se a Franca e ao
Canada, ganhando a jurisprudéncia em suas provincias e assim
espalhando-se por toda América do Norte ganhando a absor¢éo no Direito
Americano que a desenvolveu em grande escala.

Nos Estados Unidos a guarda compartilhada é discutida e muito debatida
devido ao aumento de pais envolvidos nos cuidados dos filhos, foi criado um
comité que desenvolve pesquisar sobre a guarda de menores, Child
Custody Committee, tendo uma grande divulgagao no pais, pois € um dos
modelos que mais crescem.

Na Franga, em 1976, a jurisprudéncia provoca o monopolio da autoridade
parental, recebendo consagracao legislativa na Lei de 22.07.1987. A nova
lei modificou os textos do Cdédigo Civil francés, relativos ao exercicio da
autoridade parental, harmonizando as decisdes e tranquilizando os juizes.

A tendéncia mundial é o reconhecimento da guarda compartilhada como a
forma mais adequada e benéfica nas relagdes entre pais e filhos, servindo
como tentativa para minorar os efeitos desastrosos da maioria das
separagoes. '*°

No Brasil, o instituto foi efetivado no ordenamento patrio por meio da Lei
11.698/08. Neste diploma legal decidiu-se priorizar o compartilhamento da guarda,
transformando a guarda exclusiva como excegdao. Embora s6 tenha sido positivada
por esta lei, a sua aplicagéo ja era possivel e licita no Brasil com base no principio
da igualdade e na paternidade responsavel reclamados pela Constituicdo Federal,
na protecado integral do menor, determinada pelo ECA, e na discricionariedade do
juiz em atender o melhor interesse do menor, conforme o novo Codigo Civil.

Maria Milano Silva esmiugando a Lei 11.698/08 explica:

' DEVICHID, Jaqueline Rubellin. Los derechos del nino y su familia em el derecho positivo

francés. Derecho de Familia: Revista Interdisciplinaria e Doctrina y Jurisprudéncia 4, pg. 81-103.
Buenos Aires, 1990.

"9 BARBOSA, Gabriela Costa., MAIA, Jéssica Cristina. Guarda Compartilhada. Sdo Caetano do
Sul: CEETPS, 2015. 43 f. Trabalho de Concluséo de Curso (Curso Técnico em Servigos Juridicos) —
CENTRO ESTADUAL DE EDUCACAO TECNOLOGICA PAULA SOUZA, Szo Caetano do Sul, 2015,
p. 21.
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A Lei 11.698/08 permitiu uma mudancga significativa no Codigo Civil
brasileiro, instituindo e priorizando a guarda compartiihada como um
sistema de corresponsabilidade dos pais no exercicio da autoridade
parental apos a ruptura conjugal, visando atender a necessidade dos filhos
de manter a estrutura familiar sem perder a referéncia dos pais, sendo
assim, a guarda unilateral deixa de ter a preferéncia. Além disso, guarda
passou a ser determinada a quem revelasse melhores condigdes para
atendé-la, e garantiu ao genitor ndo guardido o direito de visitar os filhos e
fiscalizar sua criagcdo e educacao. A lei também introduziu o dispositivo de
natureza processual, que impds ao juiz o dever de informar aos pais o
significado da guarda compartiihada e da guarda unilateral, porém
ressaltando a importancia e a prioridade do compartilhamento, conforme
artigo 1.584 § 1% § 2° do CC. ™’

Apesar da inexisténcia de impedimentos para a sua aplicagdo, a guarda
compartilhada era antes da Lei 11.698/08 uma excegao cuja regra era a exclusiva
que priorizava a figura da mae e que nao raramente era confundida com a alternada.

Assim, a falta de previsdo desta modalidade de guarda dava espago para que
muito doutrinadores criticassem sua aplicagao. Gontijo, importante nome do Direito

das Familias no Brasil afirmava que:

A guarda compartilhada € prejudicial para os filhos, pois ela resulta em
verdadeiras tragédias, uma vez que a sua pratica transforma os filhos em
ioidés, ora com a mae apenas durante uma semana, ora com o pai noutra;
ou, com aquela nalguns dias da semana e com este nos demais.'*

Dizia ainda:

Este modelo resulta em grave prejuizo para os menores, pois perdem o
referencial de lar, ficam perplexos no conflito das orientagbes diferenciadas
dos pais e passam a ter uma vida escolar desordenada por falta de
sistematizacdo do acompanhamento dos trabalhos e do desenvolvimento
pedagdgico. "**

Seguindo esta mesma logica, Eliana Nazareth, asseverava:

Quando as criangas sdo muito pequenas... Até os quatro, cinco anos de
idade, a crianca necessita de um contexto o mais estavel possivel para
delineamento satisfatério de sua personalidade. Conviver ora com a mae,
ora com o pai em ambientes fisicos diferentes, requer uma capacidade de
adaptacdo e de codificagdo-decodificacdo da realidade s6 possivel em
criancas mais velhas."*

"' SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre a guarda compartilhada. 4 ed. Leme: Mizuno, 2015, p.398

%2 GONTIJO, Segismundo. Guarda de filho. COAD-ADV: Informativo Semanal 44, pg. 563-564. Rio
de Janeiro, 1997.

'* Ibid., op. cit. loc. cit.

' NAZARETH, Eliana Riberti. Com quem fico, com papai ou mamae? Consideragées sobre a
guarda compartilhada. Contribuigcoes da psicanalise ao Direito da familia. In: Nazareth, Eliana
Riberti; Motta, Maria Antonieta Pisano. Direito de familia e ciéncias humanas. Caderno de Estudos 1.
Sao Paulo: Juridica brasileira, 1997, p. 83



73

By

Analisando os textos acima, percebe-se que as criticas feitas a guarda
compartilhada sdo de sobremaneira equivocadas, pois partiam do pressuposto de
que a guarda compartiihada e a alternada eram os mesmos institutos. Essa
confusao se explicava por uma quase total auséncia de sua aplicacao.

Conforme ja explicamos no item 4.4.2 a guarda alternada consiste na
designacgao da guarda dos filhos aos pais de maneira rotativa, e sob a sistematica do
regime de visitagdo em que o tempo do convivio entre os pais com os filhos seja o

mesmo. Como bem explica Berenice Dias:

(...) guarda alternada: modalidade de guarda unilateral ou monoparental,
caracterizada pelo desempenho exclusivo da guarda, segundo um periodo
predeterminado, que pode ser anual, semestral, mensal ou outros. Essa
modalidade de guarda ndo se encontra disciplinada na legislagao brasileira
e nada tem a ver com a guarda compartilhada, que se caracteriza pela
constituicdo de familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de
dois lares, em harmonia, estimulando a manutengao de vinculos afetivos e
de resp%r;sabilidades, primordiais a saude biopsiquica das criangas e dos
jovens.

A guarda compartilhada diferente da alternada se caracteriza pela chance de
os filhos serem criados com a assisténcia de ambos os pais mesmo apos o fim do
casamento. Desta forma, a separagcdo seria um processo menos doloroso para a
prole, pois os pais participam de forma conjunta e igualitaria da vida dos filhos,
tomando as decisbes pertinentes quanto ao bem-estar, desenvolvimento e
educacdo. Na aplicacdo da guarda compartilhada, os filhos n&o perdem sua
referéncia material, pois terdo residéncia fixa em que poderdo desenvolver suas
atividades do cotidiano de forma organizada e sistematizada.

Diante da nova orientacdo constitucional de poder familiar e da ideia de
igualdade trazida também pela Carta Magna de 1988, nasceu a Lei 13.058, que
solidificou a guarda compartilhada no Brasil, estabelecendo sua determinacéo
mesmo em casos de litigio, proporcionando assim, a aplicagado efetiva do poder
familiar que afirma a necessidade de participagdo de ambos os pais na criagao dos
filhos, mantendo a autoridade parental mesmo apds o fim do enlace matrimonial, e

minimizando os efeitos negativos provocados nos filhos pelo divorcio.

%5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2015, p. 612.
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Maria Berenice Dias ensina que:

Os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem constitucional e
psicolégica, visando basicamente garantir o interesse da prole. Significa
mais prerrogativa aos pais, fazendo com que estejam presentes de forma
mais intensa na vida dos filhos. A participagdo no processo de
desenvolvimento integral leva a pluralizacdo das responsabilidades,
estabelecendo verdadeira democratizacdo de sentimentos. Indispensavel
manter os lagos de afetividades, minorando os efeitos que a separagdo
sempre acarreta nos filhos, conferindo aos pais o exercicio da funcdo
parental de forma igualitaria. A finalidade é consagrar o direito da crianga e
de seus dois genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada
pela guarda individual. Para isso, € necessaria a mudanca de alguns
paradigmas, levando-se em conta a necessidade de compartilhamento entre
0s genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidianas de
cuidado, afeto e normas que ela implica.'*

5.2 Jurisprudéncias da guarda até a positivagcao da Lei n. 13.058/2014.

Conforme ja explicado anteriormente, a guarda unilateral teve papel de
destaque nas decisdes judiciais durante muito tempo, ainda que nao houvesse
proibicdo da aplicacdo das outras modalidades de guarda. Ainda quando da
existéncia da Lei 11.698/08, e o papel de regra da guarda compartilhada dada por
este diploma legal, a existéncia da expressao “sempre que possivel” presente no
artigo 1.583 do Cadigo Civil, instituido pela referida lei, era uma espécie de “brecha
legislativa”, que fazia com que os juizes excluissem a possibilidade da aplicagéo da
guarda compartilhada quando houvesse litigio entre os conjuges pais.

Silvio Rogério em estudo do problema traz a seguinte reflex&o:

Ocorre que o termo "Sempre que possivel” causa grande confusao na
interpretacdo dos magistrados para a definigdo da guarda. A maioria
defende a tese de que € necessario haver harmonia entre o casal para
determinar a Guarda Compartilhada, ora, se houvesse harmonia
possivelmente nao existiria separacao.

Portanto, a parte interessada, geralmente a que esta com a guarda de fato
do menor, cultiva o litigio para se beneficiar com a Guarda Unilateral,
desta forma afastar o outro genitor do convivio saudavel com seu filho,
tornando-o apenas patrocinador e telespectador de sua vida, prova disso,
€ o elevado numero de falsas denuncias de abuso € violéncia.

Ocorre que o termo "Sempre que possivel”trata sobre a estrutura
psicolégica para cuidar do menor, razdo exata da criagdo dos estudos
psicossociais nas varas de familia, quando os pais comecaram a pleitear a

% Ibid., p. 525
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guarda dos filhos, pois era necessario provar que a outra parte ndo tinha
condigdes psicoldgicas de cuidar dos filhos, transformando as criangas em
pombos da discordia. "

Interessante observar, que o afastamento deste tipo de guarda acontecia
mesmo com o Superior Tribunal de Justica decidindo e explicando o contrario,
conforme observamos abaixo no Recurso Especial n. 1.428.596, RS, de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, cujo julgamento se deu em 25/06/2014, portanto antes da
vigéncia da Lei 13.058/14.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada busca a plena prote¢cdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizagao
social atual que caminha para o fim das rigidas divisbes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do
Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturagoées, concessdes e adequagdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formagao, do ideal psicolégico de
duplo referencial.

3. Apesar de a separagdo ou do divércio usualmente coincidirem com o
apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das
diferengas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicagdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipdtese de
auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-
se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a protecao da prole.

5. A imposicao judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o
periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando
ndo houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a
implementagido dessa nova visao, para que nao se faga do texto legal,
letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

7. Recurso especial provido.

[...]

Talvez tenhamos que comegar a olhar com mais ateng¢do para os
paises de sangue frio, nos quais a guarda compartilhada é imposta
independentemente da resisténcia ou contrariedade da concordancia do
outro genitor, no comum das vezes representado pela mée, que vé no pai
inimigo e coloca toda sorte de obstaculos para o estabelecimento de uma
custddia repartida da prole. A continuidade do convivio da criangca com
ambos os pais € indispensavel para o saudavel desenvolvimento
psicoemocional da crianga, constituindo-se a guarda responsavel em um

4  ROGERIO. Silva. Guarda Compartiihada PLC 117/13. Disponivel em:<
https://silviorogerio.jusbrasil.com.br/artigos/153073912/guarda-compartilhada-plc-117-13>. Acesso
em: 16 de set 2016.
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direito fundamental dos filhos menores e incapazes, que nido pode ficar ao
livre , insano e injustificado arbitrio de pais disfuncionais. A subita e
indesejada perda do convivio com os filhos ndo pode depender
exclusivamente da decisdo ou do conforto psicolégico do genitor guardido,
deslembrado-se que qualquer modalidade de guarda tem como escopo o
interesse dos filhos e ndo o conforto ou a satisfagdo de um dos pias que fica
com este poderoso poder de veto.

[...]

Forte em tais razdbes, DOU PROVIMENTO ao recurso especial para,
reformando o acordao, considerar possivel a implementagao da guarda
comp)aﬁyhada, mesmo na auséncia de consenso entre os pais (grifo
Nnosso).

Em 2011 um importante julgado também sob relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, deu publicidade ao posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢ca. O caso
em comento € o Recurso Especial 1251000 MG, publicado em 31/08/2015,

reproduzido abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
EPROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados
no art. 535 do CPC, inviavel a alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A
guarda compartilhada busca a plena prote¢cdo do melhor interessado
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizagao social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes
de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 3. A guarda
compartilhada € o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes, concessdes
e adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formagéo, do ideal psicolégico de duplo referencial. 4. Apesar de a
separagdo ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagao das diferengas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hipétese de auséncia de
consenso. 5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente
por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do
Poder Familiar que existe para a protegdo da prole. 6. A imposicao
judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando nao houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementagao
dessa nova visao, para que nao se faga do texto legal, letra morta. 7. A
custodia fisica conjunta € o ideal a ser buscado na fixagdo da guarda
compartilhada, porque sua implementagdao quebra a monoparentalidade na
criagdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida
pela implementagdo de condi¢des propicias a continuidade da existéncia de
fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixagdo de um lapso
temporal qualquer, em que a custddia fisica ficara com um dos pais, permite

148 STJ - REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 25/06/2014 Disponivel
em < hitp://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178209/recurso-especial-resp-1428596-rs-2013-
0376172-9-stj> Acesso em: 25 de set. 2016
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que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato materno e
paterno, além de habilitar acrianca a ter uma visédo tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias
interativas. 9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-
se,contudo, a possibilidade pratica de sua implementacdo, devendo ser
observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizagao das residéncias, capacidade financeira das
partes,disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras
circunstancias que devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada deve
ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel -
como sua efetiva expresséo. 11. Recurso especial ndo provido (grifo nosso).

Ainda assim, diante da orientacdo do STJ havia resisténcias na aplicacdo da
guarda compartilhada. Em destaques abaixo, alguns julgados que reforgava a idéia
de ndo aplicagdo do instituto, quando ndo houvesse consenso do casal sobre a

guarda dos filhos.

1) TJ/SC, AGRAVO DE INSTRUMENTO, N° 2012.090695-0, RELATOR
DES. MONTEIRO ROCHA, julgado em 23/05/2013

DIREITO CIVIL E ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
DEFERIMENTO PROVISORIO DA GUARDA E ALIMENTOS -
INCONFORMISMO DO GENITOR - 1) PEDIDO DE GUARDA
COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DE CONSENSO
ENTRE OS GENITORES - 2) REDUCAO DA VERBA ALIMENTAR -
IMPOSSIBILIDADE FINANCEIRA - AUSENCIA DE PROVA - DECISAO
MANTIDA - PROVIMENTO NEGADO. 1. Inexistindo entre os genitores o
consenso hecessario ao exercicio conjunto da guarda do filho, inviavel
é o deferimento liminar de guarda compartilhada. 2. Ausente a prova de
impossibilidade financeira do agravante e presumida a necessidade da
alimentada, resta inexitosa a redugéo alimentar. (grifo nosso).

2) TJ/RS, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 70008775827, RELATOR DES.
RUI PORTANOVA, julgado em 13/08/2004

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. Caso em que
ha divergéncia entre as partes quanto a guarda. A guarda compartilhada
pressupde harmonia e convivéncia pacifica entre os genitores.

[...]

Contudo, a guarda compartilhada requer a concordancia de ambos os
pais. Havendo divergéncia ou belicosidade entre os pais, ndo cabe
compartilhar a guarda da crianga. (grifo nosso)

3) TJ/RJ, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0007280-29.2010.8.19.0208,
RELATORA DES. PATRICIA SERRA VIEIRA, julgado em 16/04/2014

APELACAO CIVEL. Agdo de guarda e regulamentagdo de visita ajuizada
pelo apelado contra a apelante. [...] Correta a sentenga de primeiro grau
ao indeferir o pedido de fixagdo de guarda compartilhada, eis que
inviavel tal modalidade ante a grande animosidade ainda existente
entre as partes. [...]. Visitagdo fixada de forma gradual que atende ao

149 STJ - REsp: 1251000 MG 2011/0084897-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 23/08/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 31/08/2011. Disponivel
em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21086250/recurso-especial-resp-1251000-mg-2011-
0084897-5-stj>. Acessado em: 25 de set. 2016.
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melhor interesse da crianga, que somente se beneficiara do maior convivio
com o pai e sua familia, valendo destacar que os estudos psicologicos
apontam a necessidade de impedir-se a alienagao parental intentada pela
ré. [...] RECURSO DO AUTOR A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO téo
somente para determinar o rateio das despesas processuais €
compensacgdo dos honorarios advocaticios, NEGADO PROVIMENTO AO
APELO DA RE. (grifo nosso)

Importante ressaltar os dados apresentados por Zamariola, Camargo e
Oliveira na Revista Nacional de Direito Da Familia e Sucessdes. Segundo estes
pesquisadores no ano de 2012 87,10% das guardas eram concedidos de forma
unilateral as maes e 5,38% aos pais. No concernente a compartilhada, sua aplicacéo
estava restrita a 5,95% dos casos de separagdo, ainda que a Lei 11.698/08
preconizasse ser a regra da qual a unilateral era excecdo'.

Assim, nesse cenario de hostilidade sobreveio a necessidade de se criar um
diploma legislativo que entronizasse na legislag&o civil a orientagdo constitucional da
igualdade entre os conjuges e do principio internacional do melhor interesse da
crianga. Desta forma em 2013 o Deputado Federal Arnaldo Faria Sa propds o
Projeto de Lei n. 117 (ipsis litteris, abaixo) que mais tarde, deu origem a Lei
13.058/2014.

EMENTA:

Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Cédigo Civil, para estabelecer o significado da expressao “guarda
compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.

EXPLICAGAO DA EMENTA:

Estabelece o significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispde
sobre sua aplicagdo,; altera a Lei n° 10.406, de 2002 - Codigo Civil, para
que na guarda compartilhada, o tempo de custédia fisica dos filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em
vista as condigOes faticas e os interesses dos filhos; dispbe que na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos; determina que a
guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos. Para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou
prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que
direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicologica e a educagao de
seus filhos; fixa que quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto
a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o
poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor; para

150 ZEMARIOLA, Aldrin Teubl Sancher; CAMARGO, Daniela Romano Tavares e OLIVEIRA, Glauber
Vinicius Vieira de. Analise da Obrigatoriedade da Guarda Compartiihada e as Repercussbes nas
Familias Brasileiras: a Lei n° 13.058/2014, Porto Alegre: Revista Nacional de Direito de Famiilia e
Sucessodes. 2015, vol. 4, jan./fev.
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estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, podera 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; a alteragcdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor; se o juiz verificar que o filho ndo
deve permanecer sob a guarda do pai ou da méae, deferira 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; qualquer estabelecimento publico ou privado é
obrigado a prestar informagbes 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 solicitagéo; dispde que
em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixagdo liminar de guarda, a
decisédo sobre guarda de filhos, mesmo que proviséria, sera proferida
preferencialmente apos a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se
a protegdo aos interesses dos filhos exigir a concesséo de liminar sem a
oitiva da outra parte; determina que compete a ambos os pais, qualquer que
seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos: | — dirigir-lhes a criagdo e a educagao; Il —
exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; 11l —
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV — conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V — conceder-
Ihes 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 nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo
ndo puder exercer o poder familiar; VII — representa-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIII — reclamé&-los de quem ilegalmente os detenha; IX -
exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos proprios de sua
idade e condigao."’

5.3 ALei 13.058/2014.

A Lei 13.058 /14 alterou o artigo 1.583 do Cdédigo Civil, dando-lhe a seguinte

redagao:

Artigo 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (artigo 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada
a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 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 condicdes faticas e os interesses dos filhos.

| — (Revogado);

151

Projeto

de

Lei da Cémara n. 117 de 2013. Disponivel em: <

http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115668>. Acesso em: 25 de set. 2016.
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Il — (Revogado);

[Il — (Revogado).

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

§ 4° (Vedado).

§ 5° A guarda unilateral obriga pai ou mae que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e para possibilitar tal supervisao,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar
informagdes e /ou prestagdao de contas, objetivas ou subjetivas, em
assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e
psicolégica e a educagéo dos filhos.

Esta nova lei causou bastantes divergéncias, pois determina a aplicagdo da
guarda compartilhada mesmo quando existir litigio.
Rodrigo Cunha Pereira ao defendé-la esclarece que:

A lei beneficia os filhos, pois criar filhos com responsabilidade ndo é nada
simples, nem mesmo quando 0s pais vivem juntos ou se entendem. Esta lei
vem exatamente para os pais que ndo conseguem conversar entre si. Para
os que dialogam, obviamente, ndo precisa de lei alguma. A lei externa
(juridica) é para colocar limites e estabelecer parametros para quem nao os
tem internamente. Neste caso a lei vem “barrar o gozo” dos pais, que muitas
vezes usam os filhos como moeda de troca do fim da conjugalidade, e
fazem disto um jogo de poder. Mas € claro que a aplicagdo da medida
dependera de muita cautela do juiz, pois ele observara o melhor interesse
dos filhos, pois aplicar a medida aos pais que permanecem em situagéo de
conflito podera aumentar ainda mais os problemas e os conflitos,
ocasionando traumas e provocando prejuizos ao filho. ">

Em analise do artigo 1.583 do Codigo Civil, alterado pela referida lei
depreende-se do seu caput que a guarda unilateral e a guarda compartilhada se
caracterizam por ser uma opg¢ao de protecdo aos filhos apds o término da relagao
conjugal. Conforme a primeira parte do §1° do supracitado artigo, tem-se a definicéo
da guarda unilateral, a qual sera incumbida a um dos pais ou alguém que substitua
que pode ser um terceiro que nao detenha sobre a crianga o poder familiar. Nesta
modalidade de guarda, apenas uma pessoa detém a guarda, enquanto a outra
possui o direito da visitagdo regulamentada.

A segunda parte também do paragrafo 1° traz a guarda compartilhada como
um modelo baseado na corresponsabilidade dos pais quando do exercicio do poder
familiar ap6s o fim da convivéncia conjugal, almejando atender a necessidade do

filho em ter a referéncia dos pais e a manutencéo da estrutura familiar. Interessante

%2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Artigo publicado na revista eletronica O Globo sob o titulo: Em

beneficio dos filhos. Publicado em: 29 de dezembro de 2.014. Disponivel em:<
http://oglobo.globo.com/opiniao/em-beneficio-dos-filhos-14917584>. Acesso em: 25 de set. 2015.
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ressaltar, que embora o caput do artigo 1.583 traga em seu bojo os modelos de
guarda alternada e compartilhada, ndo se exclui uma eventual aplicagdo de outros
modelos. Isto dependera da analise do caso concreto em que o juiz devera observar
o melhor interesse da crianga.

Pelo § 1° do artigo 1.584 infere-se que o juiz devera na audiéncia de
conciliagdo, explicar aos pais o significado da guarda compartilhada, sua
importancia, a similitude dos deveres e direitos que competem aos pais e as
sancdes pelo seu descumprimento. Ressalta-se, portanto, neste dispositivo a
importancia de que os lagos afetivos permanegam.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e 4 mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangbes pelo

descumprimento de suas clausulas. (Incluido pela Lei n° 11.698, de
2008).

N&o havendo acordo entre os pais sobre a guarda, infere-se do § 2° do artigo
1.584, que a eventual aplicagdo da guarda unilateral s6 sera determinada a um dos
genitores, quando houver declaragao por parte do outro do n&o desejo da guarda, ou
se ambos o0s genitores concordarem com a guarda unilateral. Nestes casos
especificos, o magistrado pode nao determinar o compartilhamento da guarda.
Porém, se apenas um dos genitores n&o concordar com a guarda compartilhada, o

juiz pode determina-la de oficio ou a requerimento do parquet.

§ 2° Quando n&o houver acordo entre a mae 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 ndo deseja a guarda do menor. (Redagado dada pela
Lei n® 13.058, de 2014)

Esta orientagdo foi fruto das inovagdes trazidas pela lei 13.058 de 20014.
Anteriormente, a recomendacgédo legal era aplicagdo da guarda compartilhada
“sempre que possivel”’, quando ndo houvesse consenso entre os pais, conforme se

depreende da antiga redagéo do § 2° do artigo 1.584 do CC.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto & guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada.  (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).
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Segundo José Fernando Simdo, embora a nova redagdo do artigo tenha
abolido a expressdo “sempre que possivel”’, a aplicagdo da guarda compartilhada

nao sera necessariamente obrigatdria. Para este autor:

[...] no caso da guarda compartilhada, em situagdes de grande litigiosidade
dos pais, assistiremos as seguintes decisdes: 'em que pese a determinagéo
do CC de que a guarda devera ser compartilhada, no caso concreto, a
guarda que atende ao melhor interesse da crianga € a unilateral e, portanto,
fica afastada a regra do CC que cede diante do principio constitucional'. A
lei ndo é, por si, a solugdo do problema como parecem preconizar os
defensores do PL 117/03. A mudanga real € que o Magistrado, a partir da
nova redagado de lei, precisara invocar o preceito constitucional para nao
segui-la. Nada mais'.

O TJ- RG também tem esse entendimento:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. Para a instituicdo da
guarda compartilhada mostra-se necesséria a existéncia de consenso entre
%ﬁ genitores, 0 que ndo se verifica no caso dos autos. Apelagao desprovida.

Percebe-se assim, que na determinagdo da guarda, independente da
obrigatoriedade da lei, devera prevalecer o interesse do menor, minimizando desta
forma, os maleficios trazidos pela ruptura da sociedade conjugal.

O § 3° do artigo 1.584 preconiza o poder do juiz para, de oficio ou
requerimento do MP, buscar em trabalho técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar amparo a sua decisdo. Munido, portanto, desses elementos
multidisciplinares, magistrado aplicara a guarda compartilhada, definindo as
atribuicées dos pais e o quantum de tempo que cada um devera permanecer com O
filnho. Embora ndo haja previsdo legal, estes procedimentos também sao
aconselhaveis quando o juiz optar pelo modelo de guarda unilateral.

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos
de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a

%% SIMAO, José Fernando. Guarda compartilhada obrigatéria. Mito ou realidade? O que muda com a
aprovagdo do PL 117/2013. Publicado em 28 de novembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.professorsimao.com.br>. Acesso em: 25 de set. 2016.

'>* Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel N° 70064016876 RS. Oitava Camera
Civel. Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 07/05/2015. Disponivel em: < http:/tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/204424001/apelacao-civel-ac-70062975545-rs > Acesso em: 25 de
set. 2016
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divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae. (Redagéo
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

O § 4° do artigo 1.584 do Cddigo Civil traz a previsdo da obrigatoriedade de o
juiz na audiéncia de conciliagado informar as partes sobre a aplicagdo de sangdes
que Ihe serdo impostas caso os mesmo descumpram algumas de suas atribuigdes,
deixando claro, portanto, a necessidade da estrita observancia e obediéncia ao que
foi homologado ou imposto.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor. (Redagdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

Infere-se da inteligéncia do § 5° do artigo 1.584, que sempre que o
magistrado verificar a impossibilidade de os filhos permanecerem sob a guarda do
pai ou da mae, podera atribui-la a terceira pessoa que considerar apta. Porém tal
decisdo ndo esta somente ao seu alvedrio, pois a lei determina que a pessoa
escolhida para essa incumbéncia deva preferencialmente ser um parente ou manter

algum grau de afinidade afetiva. Grisard lembra que:

Tanto na guarda unilateral quanto na guarda compartilhada, o terceiro
podera dividir as responsabilidades com o pai ou a mae do menor, como
entre um dos pais e os avés, um avdé materno e uma avo paterna, entre
ambos os avos paternos e os avios maternos, um dos pais e um parente
ligado ao menor por lagos de afinidade e afetividade, um dos pais e seu
compggheiro. A ratio do instituto € ampliar a protecéo dos interesses dos
filhos ™",

O § 6° do artigo 1.584 estabelece a obrigagdo dos estabelecimentos privados
ou publicos a prestarem informacgdes para ambos os pais sobre os filhos, sob multa
diaria de R$ 200,00 a R$ 500,00.

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado & 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 ndao atendimento da solicitagdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de
2014).

A Lei 13.028/14 também modificou o artigo 1.585 do Caodigo Civil, que passou
a ter a seguinte redacgéo:

%% GRISARD, Filho. Op. cit, p. 207.
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Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacéo de corpos, em
sede de medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixagéo
liminar de guarda, a decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que
provisoria, sera proferida preferencialmente apds a oitiva de ambas
as partes perante o juiz, salvo se a protecdo aos interesses dos filhos
exigir a concessao de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-
se as disposi¢oes do art. 1.584. (Redagdo dada pela Lei n° 13.058,
de 2014).

5.4 Efeitos da guarda compartilhada

A guarda compartilhada em sua esséncia tem como caracteristica principal a
finalidade de manter os lagos entre pais e filhos, por meio da manutencdo do
exercicio do poder familiar mesmo apds o fim do convivio conjugal. Conrado Rosa

esclarece que:

A nogao de guarda compartilhada surgiu da necessidade de reequilibrar os
papéis parentais, diante da perniciosa guarda uniparental concedida
sistematicamente a mée (na guarda tradicional, o genitor ndo guardiao tem
uma quantidade limitada de contato com o filho), e de garantir o melhor
interesse do filho, especialmente as suas necessidades afetivas e
emocionais. As nogdes trazidas a colagcdo quer do ponto de vista juridico,
quer do psicologico, enfatizam essas duas consideragdes. De um lado,
revalorizam o papel da paternidade; por outro, trazem ao centro das
decisbes o destinatario maior do tema em debate, o infante ou adolescente,
oferecendo-lhe um equilibrado desenvolvimento psicoafetivo e garantindo a
participagdo comum dos genitores em seu destino. "*°

Nesse mesmo sentido Maria Berenice Dias reconhece a importancia da
guarda compartilhada e explica que:

O fato de o legislador acreditar que a convivéncia com os dois pais € muito
mais saudavel que apenas um visitante na vida da crianga, foi escolhida
como a modalidade regra. Isso se d& justamente porque o
compartilhamento deixou de depender da relacdo harménica dos pais. As
situagbes de litigiosidade ndo mais servem de fundamento para impedir a
divisdo equilibrada da guarda."’

O primeiro efeito pratico a se estudar € sobre a residéncia do menor, pois um
domicilio fixo serve como referencial, onde o0 mesmo devera desenvolver suas

atividades habituais. Guilherme Gongalves Strenger ressalta que, “a fixagdo da

1% ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.72
" DIAS, Maria Berenice. Op.cit, p.528.
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residéncia do menor proporciona a estabilidade que o direito deseja para o filho e

nao exclui que sua vida cotidiana seja vinculada a um ponto fixo*®”

O Estatuto da Crianga e do Adolescente preconiza em seu artigo 147, | que a
residéncia do menor sera o foro do domicilio de quem exerce a guarda material.
Conforme ja explicitado neste trabalho, os critérios para a determinacao da
guarda serao estabelecidos de maneira a atender o melhor interesse do menor, e
que, portanto, ficara a encargo de juiz auxiliado por sua equipe multidisciplinar
escolher qual dos pais tem as melhores condigbes para permanecer com a guarda.
Nesse sentido é a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Maranhao.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. APELACAO CIVEL. GUARDA
COMPARTILHADA. LEI N° 13.058/2014. REGRA. MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA. APELO PROVIDO PARCIALMENTE. | - De acordo com a Lei
n° 13.058/2014, que altera os dispositivos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 todos
do Cddigo Civil, a guarda compartilhada dos filhos é regra em todos os
casos, ainda que ndo haja acordo entre os pais, salvo quando existir motivo
excepcional que a impeca; llI- Na espécie, ndo ha elementos que afastem a
possibilidade da incidéncia da guarda compartilhada. Na verdade, verifica-
se que os genitores moram na mesma cidade (Sao Luis/MA) e no mesmo
bairro (Cidade Operaria), fato que, ao menos em termos de deslocamento,
ndo gerara maiores impactos na rotina das criangcas, que poderédo
frequentar, independentemente de quem esteja exercendo a custodia fisica
em determinado momento, a mesma escola, tendo as mesmas referéncias
sociais e, o mais relevante, recebendo carinho e atencdo de ambos os
genitores; IlI- O Estudo Social indica a competéncia de ambos os genitores
para dividirem o cuidado e criagdo de seus filhos, apontando a guarda
compartilhada como medida mais proveitosa para os maiores interessados,
as criangas, que hoje contam com 05 (cinco) e 03 (trés) anos de idade;
Apelo parcialmente provido. 159

A visitagado do genitor ndo-guardido se dara no local onde o menor habita de
forma livre e sem restrigdes. Importante ressaltar, que este termo visitagdo n&o é
adequado para a guarda compartilhada, pois neste modelo de guarda os filhos
podem ficar com cada um dos pais pelo periodo que julgar necessario conforme o

que foi determinado quando da aplicagao do instituto. Melhor que se fale convivéncia

no lugar de visita.

1% STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de Filhos. 2.ed.rev. e atual. Sdo Paulo: DPJ, 2006.,
p. 71.

'*® Tribunal de Justica do Maranhao. Apelacéo Civel N° 0589172014 MA 0004339-58.2014.8.10.0001
MA. Segunda Camera Civel. Relator: JOSE DE RIBAMAR CASTRO Data de Julgamento:
10/03/2015. Data de Publicagéo: 11/03/2015. Disponivel em: <
www.mpsp.mp.br/portal/Civel_Geral/Guarda%20compartilh.docx > Acesso em: 25 de set. 2016.
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O artigo 1.583 do Cddigo civil diz em se § 3° que “na guarda compartilhada, a

cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos

interesses dos filhos”.

Sobre este paragrafo Maria celeste santos traz a seguinte reflexao:

Quanto a "cidade base de moradia" ha bastante receio que as decisbes
continuem a dar preferéncia as maes. Embora a guarda compartilhada néo
tenha a ver com a tutela fisica, mas sim juridica, o ideal é que as cidades
base de moradias fossem definidas efetivamente com critérios sérios e ndo
eivados do mito materno - sempre observando o melhor interesse da
crianga e protecdo integral. Mas é certo que é muito melhor que a guarda
unilateral. Isso porque, agora sera estabelecido regime de convivéncia (e
ndo de visitas) que implicara no poder-dever de ter suas atividades
regulamentadas com fixagdo detalhada de suas responsabilidades, tais
como levar o filho na aula de inglés e ao médico, frequentar reuniGes
escolares e almogar ou jantar com regularidade com o filho. '*°

A autora entende ainda que a guarda compartilhada ndo pode ser entendida

como a “divisdo da semana entre um e outro pai; isso seria perpetuar a guarda

alternada

161»

. E que:

Jamais se podera implicar na imposi¢ao ao menor de constante adaptacao
de sua rotina, em decorréncia da alternancia constante de residéncias, por
se tratar de sobrecarga contraria aos seus interesses e preservacao de sua
identidade. Assim, ndo se confunde "convivéncia equilibrada" com
"convivéncia dividida"; a previsdo busca apenas reduzir a diferenga entre a
presenca do pai que com a inexisténcia da Lei n. 13.048/2014 certamente
seria enorme entre 0 ndo guardido e a que seria guardia (e coloca-se nos
respecti\égs géneros masculinos e femininos pois era assim em 90% dos
casos).

Outro efeito da guarda compartilhada é possibilidade de os pais decidirem de

forma mutua a respeito da condugao do programa geral de educagéao dos filhos, bem

como seu desenvolvimento fisico e psiquico. A obrigagdo de educar ndo esta

somente relacionada ao plano pedagdgico escolar, mas também na assisténcia

moral e material que os pais prestam a prole. Desta forma, o dever de educagao na

guarda compartilhada € uma obrigagdo de ambos os pais, haja vista, que o exercicio

do poder familiar pelo novo viés constitucional depende de constante acordo.

1% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. (Promotora) Guarda compartilhada nio é o mesmo que
alternancia de residéncias. Disponivel em: <2015 http://www.conjur.com.br/2015-fev-02/mp-debate-
9uarda-compartiIhada-nao-mesmo-aIternancia-residencias>. Acesso em 21 de set. de 2016.

! Ibid.
182 |bid.
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Um importante efeito a considerar, € o concernente aos alimentos parentais,
que sao impostos tanto na lei civilista pelos artigos 1.696 pelo artigo 22 do ECA
quanto no ambito constitucional por meio artigo 229 da Constituicdo Federal que diz
que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”.

Luiz Edson Fachin ensina que:

O termo alimentos ndo se esgota no sentido fisico quando tomado na
acepcao juridica. No ordenamento juridico, compreendem universo de
prestacdes de cunho assistencial que, evidentemente, tem conteido mais
elastico no plano do direito que na percepgéo coloquial.'®®

Araken de Assis comentando sobre alimentos traz a seguinte reflex&o:

E bem conhecida a adverténcia de Pontes de Miranda, reproduzindo em
quase toda parte, de que a palavra alimento, conforme a melhor acepgao
técnica, e, conseguintemente, podada de conotag¢des vulgares, possui o
sentido amplo de compreender tudo quanto for imprescindivel ao sustento,
a habitacao, ao vestuario, ao tratamento de enfermidades e as despesas de
criagdo e educagado. Ensinamento analogo se encontra nas fontes do direito
luso-brasileiro. Hoje em dia, ao catalogo mencionado se acrescenta o lazer,
fator essencial ao desenvolvimento equilibrado e a sobrevivéncia sadia da
pessoa humana'®.

Nesse mesmo sentido explica Cristiano Chaves Farias:

Percebe-se, assim, que, juridicamente, a expressao alimentos tem sentido
evidentemente amplo, abrangendo mais do que alimentagdo. Cuida-se de
expressdo plurivoca, ndo univoca, designando diferentes medidas e
possibilidades. De um lado, o vocabulo significa a propria obrigagao de
sustento de outra pessoa. A outro giro, com a expressao alimentos,
designa-se também o proprio conteudo da obrigagdo. Ou seja, sob a
referida expressdo estdo envolvidos todo o qualquer bem necessario
preservacao da dignidade humana, como habitagcdo, saude, a assisténcia
médiggé a educacgao, a moradia, o vestuario e, é claro, também cultura e o
lazer.

Assim, conforme explica Eduardo de Oliveira Leite:

'8 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. In: LIRA, Ricardo Lima (coord.).

Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,1999, p.268.

1% ASSIS, Araken de. Da execugio de alimentos e prisdo civil do devedor. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
RT, 1985, p.189

1% FARIAS, Cristiano Chaves de. Prospecc¢des no direito das familias: aventando hipoéteses. In:
IBIAS, Delma Silveira; SILVEIRA, Diego Oliveira. (coord,). Familia e sucessdes: sob um olhar pratico.
Porto Alegre. IBDFAM, Letra & Vida, 2013, p.485
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A pensao alimenticia vai além de dar s6 a educacgao aos filhos, como muitos
pais entendem, ela abrange uma ampla assisténcia aos menores oriundos
do divorcio, pois, se antes da ruptura conjugal os pais contribuiam na
proporgao dos seus ganhos para o sustento, guarda e educagao ao filho, o
mesmo deve ocorrer apds a separagdo. Isso por ser uma obrigagao
primaria, natural mesma do homem, persistindo ainda quando os filhos séo
entregues a terceiros, conforme o art. 33 do ECA.'®

Quanto as caracteristicas dos alimentos, esclarece Maria Berenice Dias:

a) Direitos personalissimos, pois ndo podem ser transferidos a outrem, ja
que tem correlagcdo com o status de vida da pessoa. Assim sendo, nao
podem ser objeto de cesséo e, no geral, ndo se sujeitam a compensagao; b)
Solidariedade, como o legislador ¢é silente e a solidariedade ndo se
presume, incumbiu-se a doutrina de afirmar que é subsidiario e de carater
complementar. Entretanto, o Estatuto do ldoso dispds contrariamente, e
como se ftrata igualmente os iguais (e crianga e adolescente sédo
dependentes e por isso comparaveis aos idosos), € indiscutivel a qualidade
de serem solidarios, embora continue se entendendo que "a quantificacédo
de tal dever esta condicionada ao principio da proporcionalidade”; c)
Reciprocidade, e é dai que diz-se que se "hoje és alimentado, amanha
poderas ter que alimentar". Lembra-se que deve sempre respeitar um
critério ético, pois, por exemplo, o pai que negou assisténcia ao filho, ndo
podera, mais tarde, cobrar alimentos dele; d) Proximidade, em que define-
se a ordem de preferéncia (art. 1.696 do Cdédigo Civil); e) Alternatividade,
em que a regra é que Sd0 pagos em pecunia, mas nada impede que sejam
pagos in natura, com a hospedagem e o sustento, por exemplo; f)
Periodicidade, a qual define que, em regra, o pagamento de alimentos se
estende no tempo (durante a necessidade), € indispensavel que se defina
de quanto em quanto tempo deverdo ser pagos os alimentos - o mais
comum é mensal (ja que é assim que a maioria da populagdo costuma
receber de seus labores); g) Anterioridade, como trata-se principalmente de
garantia da subsisténcia, o vencimento & antecipado. Assim, "fixados os
alimentos e ndo pagos imediatamente, possivel o uso da via executoria,
mesmo antes de vencido o periodo da obrigagdo, pois ja existe mora e a
obrigagéo tornou-se exigivel."; h) Atualidade, a qual define que ndo pode a
inflagdo ser causa prejudicial da subsisténcia. O mecanismo mais eficiente
para manter-se a atualidade dos valores € delimitar alimentos por
percentual; i) Inalienabilidade, determinando que "o direito alimentar ndo
pode ser transacionado, sob pena de prejudicar a subsisténcia”; j)
Irrepetibilidade, como trata-se de verba destinada a subsisténcia é
impossivel que queira sua devolucdo. E um dos principios mais importantes
relativos aos alimentos, assim "a redugdo ou a extingdo do encargo
alimentar dispde sempre de eficacia ex nunc" e k) lrrenunciabilidade,
especificamente dos alimentos tratados nesse monografia, do vinculo
parental.'®’

O Coadigo Civil ndo possui um artigo que defina obrigagdo alimentar, porém
tomando como referéncia a analise dos artigos 1.568 e 1.579 deste diploma legal,
infere-se que os pais tém a obrigagao de contribuirem, na proporgéao de seus bens e

1% | EITE, Eduardo de Oliveira. Familia monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes

solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 ed., ver.,atual e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 116
'*” DIAS, Maria Berenice. Op.cit, p.528.
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ganhos para o sustento da familia e educagdo dos filhos'®®. Este dever decorre do
casamento e nao finda com a separacao.

O art. 1.694, §1° do Cddigo Civil quantifica subjetivamente a obrigagao
alimentar ao afirmar que "os alimentos devem ser fixados na propor¢cdo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada". E esse € o
binbmio instituido pela lei. Entretanto, a doutrina mais especializada fala em
trindbmio, a exemplo de Paulo L6bo:

A doutrina e diversas decisdes dos tribunais acrescentaram terceiro
requisito, que estabeleca um balanceamento equilibrado entre os dois
requisitos tradicionais, ou seja, o da razoabilidade. Esse terceiro requisito é
procedimental, pois submete ao seu crivo os dois outros. Alguns o
denominam de proporcionalidade, com o mesmo propdsito. Esses termos
foram apropriados do desenvolvimento dos equivalentes principios do
direito constitucional, com larga aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal
nesse campo. Cabe ao juiz ndo apenas verificar se ha efetiva necessidade
do titular, maxime quando desaparecida a convivéncia familiar, e
possibilidade do devedor, mas se 0 montante exigido é razoavel e o grau de
razoabilidade do limite oposto a este. O requisito da razoabilidade esta
presente no texto legal, quando alude a “na proporgado das necessidades”. A
proporcao nao € mera operacdo matematica, pois tanto o credor quanto o
devedor de alimentos devem ter assegurada a possibilidade de “viver de
modo compativel com a sua condigédo social” (art. 1.694). A razoabilidade
estd na fundamentacdo, por exemplo, da natureza complementar da
obrigacdo alimentar dos avds, a saber, é razoavel que estes apenas
complementem os alimentos devidos pelos pais, quando estes ndo puderem
prové-los integralmente, sem sacrificio de sua prépria subsisténcia. Nao &
razoavel que os avis sejam obrigados a pagar completamente os alimentos
a seu%gnetos, ainda quando tenham melhores condi¢des financeiras que os
pais.

E de bom alvitre ressaltar, que quando a lei fala “na proporcdo dos seus
bens”, n&o significa que sera uma igualdade de valor na contribuicdo econémica,

mas que podem contribuir de diversas maneiras, em que ambos concorrem para a

sobrevivéncia do menor da forma que podem e no que podem.

A guarda compartilhada, como meio de manter os estreitos lagos afetivos
entre pais e filhos estimula o genitor ndo guardido ao cumprimento do dever
de alimentos. A reciproca, neste caso, é verdadeira, pois “Quanto mais o pai
se afasta do filho, menos |he parece evidente o pagamento da pensao. 170

AZAMBUJA, LARRATEA e FILIPOUSKI escrevem que no Brasil:

'%® GRISARD FILHO, Op.cit, p.221.

%91 ®BO NETTO, Paulo Luiz. Do poder familiar. In: Dias, Maria Berenice et al. Direito de familia e o
novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.415

'O LEITE, op.cit. p.118.
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A legislacdo é bastante flexivel, podendo ser ajustadas combinagdes
diferentes que incluam a divisdo de compromissos, como pagamento das
despesas de educagdo, saude, lazer, vestuario. Possivel também o
pagamento da pensao in natura. Neste caso, o devedor de alimentos, ao
invés de fornecer um valor mensal, contribui com hospedagem e
alimentagdo, por exemplo, (art. 1.701 Codigo Civil). Cabivel, ainda, o
pagamento da prestacdo alimenticia com uma parte in natura e a outra
parte em dinheiro, para custeio das despesas em geral. '

Destarte, também na guarda compartilhada existe a necessidade de os
genitores contribuirem com a educagao e desenvolvimento da prole, e em especial o
genitor que ndo permaneceu com a guarda fisica, pois embora as decisbes sejam
tomadas em comum acordo, apenas um dos pais possuira a guarda fatica do filho,
portanto, ele deve fazer valer sua contribuicdo educacional da mesma maneira que
faria caso a guarda fosse unilateral.

Outrossim, o ndo cumprimento das obrigagbes alimenticias na guarda

compartilhada geram também puni¢des. Conforme nos explica Grisard:

Impde o § 1° do artigo 1.584 do Codigo Civil, como dever do juiz, de
informar pai e mée, ndo s6 o significado da guarda compartilhada, sua
importancia para os filhos, mas também a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores, bem assim as san¢des pelo descumprimento de
suas clausulas. Se o descumprimento se verificar na satisfacdo da
obrigagéo alimentar, o inadimplente podera sofrer execugdo até com a
possibilidade de ver sua prisdo decretada, além de outras medidas como a
inscricdo de seu nome no cadastro de devedores de penséo alimenticia, em
empresas de protecdo ao crédito como SERASA e SPC, a exemplo do
Provimento n° 52 do TJ-MS ou ser levada a protesto a sentenca que
disciplinou a questdo, medidas previstas no Projeto de novo Cddigo de
Processo Civil. Esta nos poderes do juiz a modalidade e a extensédo da
punicdo ao genitor inadimplente. "2

Por fim, tem-se como outro efeito da guarda compartilhada o referente a
responsabilidade civil por danos causados pelos filhos menores. Sendo a guarda
compartilhada entre os pais, estes também ser&do responsaveis solidariamente pelas

atitudes dos filhos, haja vista, que ambos participam de forma ativa e direta da

A AZAMBUJA, Maria Regina Fay, LARRATEA, Roberta Vieira e FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda Compartilhada: A Justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae? Revista JurisPlenum.
Porto Alegre: Ed. Plenum Ano VI, n° 31, 2010, p.20 et seq.

"2 |BDFAM, Assessoria de comunicagdo. Publicado na revista eletrénica IBDFAM sob o titulo:
Entrevista: guarda compartilhada e obrigagao alimentar. Publicado em: 07 de Agosto de 2.013.
Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5103/Entrevista%3A+guarda+ccompartilhad+e+obriga%C3%A7%C3
%A3o+alimenta >. Acesso em 26 de set. 2016
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educacédo da prole. Sobrevindo o dano, igualmente vem a responsabilidade conjunta

dos pais no reparo.

5.5 Vantagens e desvantagens da guarda compartilhada.

A guarda compartilhada possui vantagens e desvantagens como qualquer
modelo de guarda.

Sem duvidas, a principal vantagem do modelo de guarda compartilhada é a
igualdade juridica de ambos os genitores, o que |hes garante a chance de exercer
conjuntamente e simultaneamente todos os direitos e obrigagdes concernentes a
pessoa dos filhos. Desta forma, ha um entendimento entre os pais, que mesmo apoés
a ruptura da convivéncia conjugal e efetiva separacdo ddo continuidade as suas
relagbes com os filhos, de forma similar de quando conviviam maritalmente. Assim,
se reduz a exposi¢ao dos filhos aos conflitos da separagao.

Com bem explica Paulo Amaral:

Conviver com os filhos apenas em fins de semana alternados, as vezes
acrescido de mais um dia durante a semana, € muito pouco para uma
convivéncia saudavel, de qualidade, entre uma crianca e qualquer dos seus
genitores. Os juizes, ao assegurarem um “direito de visitas”, produzem
também uma “proibicdo de convivio” em todo o tempo fora daquele horario
fixado para as visitas. Nas familias com divisdo tradicional de papéis, que
hoje sdo minoria, ou para os pais ou maes que ja eram ausentes ou pouco
participativos, essa proibigdo geralmente ndo causa grande sofrimento.

Dificilm?%te enveredam por uma sofrida e onerosa disputa de guarda na
Justiga.

Possibilita ainda, uma maior correlagdo entre o pai que ndo possui a guarda
fisica com filho, uma vez que o sistema de visitagdo, ou convivéncia como chama a
nova doutrina'™, nao é restrito como na guarda unilateral.

A guarda compartilhada reafirma ainda, a igualdade parental trazida pela
Carta Magna de 1988, além de elevar o principio do melhor interesse da crianga
como cerne para as relagdes entre pais e filhos e o Estado. Como beme explica
Grisard:

Nesse novo paradigma, pais e filhos ndo correm o risco de perder a
intimidade e a ligacdo potencial. Ele é o plano mais util de cuidado, e justica,

"> AMARAL, Paulo André. Guarda compartilhada, igualdade de género e justiga no Brasil - uma
analise das interpretacdes da lei. Revista Brasileira de Direitos das Familias e Sucessotes, 2012, p.43.
% Cf. nota 157.
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aos filhos do divércio, enquanto equilibra a necessidade do menor de uma
relacdo permanente e ininterrupta com seus dois genitores, trazendo como
corolario a limitacdo dos conflitos parentais continuos. Ele recompde os
embasamentos emocionais do menor, atenuando as marcas negativas de
uma separacgdo. Resulta em um maior compromisso dos pais nas vidas de
seus filhos depois do divorcio.'”

Conforme ja citado anteriormente, a guarda compartilhada é fundamental para
combater o fenbmeno da alienagdo parental, pois ambos os genitores estarédo
presentes na vida do filho e isto minimiza o espago para que aconteca este crime.

Esta vantagem de combater a alienagdo parental por meio da guarda
compartilhada é tema central deste trabalho monografico e sera discutido em
capitulo proprio.

Como ocorre na outras modalidades de guarda, a compartilhada também tem
seus pontos negativos, pois toda relagado familiar esta sujeita a problemas que Ihes
sdo proéprios. Isto se da principalmente pelo fato de cada familia ter uma estrutura
particular , que nem sempre se adapta a determinado modelo de guarda, em
especial aquelas cuja separagdo causa rusgas profundas entre os ex-cdnjuges o
gue lhes deixam em permanente estado de conflito.

Outro problema € a inexisténcia de dias e horarios programados para visita,
pois neste modelo de guarda os pais s&o livres para verem seus filhos a qualquer
momento 0 que muitas vezes causa excessivo contato entre os ex-cbnjuges e

acarreta no filho uma ilusdo de possivel volta do convivio marital.

"> GRISARD , Filho. Op.cit, p. 234.
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6 ALIENAGAO PARENTAL

6.1 Origem

A alienagédo parental em sua génese esta relacionada a intensificagdo dos
lagcos de convivéncia familiar que acaba gerando uma maior aproximagédo dos pais
com o filho, 0 que maximiza as rusgas causadas pela separagao, haja vista, que
diante da ruptura dos lagos maritais, os genitores passam em muitos casos a
“‘duelar” pela guarda dos filhos. Este comportamento até pouco tempo atras era
inimaginavel, uma vez que a guarda do menor era naturalmente entregue a mae e
ao pai restava apenas o direito de visitas em horarios pré-fixados.

Esses encontros impostos de modo obrigatorio tornam a relagdo entre os ex-
cbnjuges ainda mais fria do que o habitual e ndo alimentam o estreitamento dos
vinculos afetivos, causando ainda mais atritos. Como bem assevera Arlene Mara de

Sousa Dias:

Com o enfraquecimento dos elos da afetividade, ocorre o distanciamento,
tornando, as visitas esporadicas, podendo os encontros acabarem se
tornando uma obrigacdo para o pai e, na maioria das vezes, um suplicio
para o filho. Além disso, o rompimento da relagdo conjugal pode gerar no
genitor, normalmente naquele que detém a custodia, sentimentos de
traicdo, de desejo de vinganca, de abandono, de rejeicdo, de perda,
inconformismo, etc, passado inclusive a utilizar o filho como “moeda de
troca”, 1%progenitor alienante chantageia o outro, em nome do convivio com
o filho.

Neste sentido, o genitor que ndo consegue encarar adequadamente o fim da
relagdo conjugal inicia um processo de destruigdo, desmoralizacdo e arruino da
imagem do ex-cOnjuge, movido na maioria das vezes por 6dio ou vinganga, o que 0
leva a utilizar a crianga como meio para externar esse odio.

Dessa forma, o genitor que gera a alienagéo imputa na mente do filho falsas
acusacdes na intencao de fazer com que nasga na crianca o 6dio e repulsa em
relagdo ao outro pai. Este comportamento pode ser reforcado pela ajuda dos avos,
tios ou terceiros que muitas vezes também estdo sendo usados pelo genitor

alienante.

'® DIAS, Arlene Mara de Sousa. Alienagao parental e o papel do judiciario. Revista Juridica

Consulex, Ano XIV, n° 321, p. 46, jun. 2010.
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Priscila Corréa da Fonseca analisa a alienacdo parental em estudo sobre o

tema. Para esta advogada:

6.2 Conceito

Embora o objetivo da alienag&o seja sempre o mesmo - banir o outro genitor
da vida do filho —, os motivos que levam o genitor alienante a praticar tal ato
s30 os mais diversos. As vezes tem por fundamento o préprio ato da
separagdo ou entdo ao fato que determinou esse acontecimento,
principalmente quando esta ligado a ato de adultério e quando o ex-cdnjuge
prossegue a relagdo com o parceiro da relacdo extramatrimonial,
provocando sentimentos de retaliagdo ao ex-cdnjuge abandonado que
busca, entao, vingar-se utilizando os filhos para isso; outras vezes, por ter a
guarda unilateral dos filhos, movido por sentimento de egoismo, ndo quer
dividir o amor destes com o outro genitor ou com as pessoas que,
porventura, constituam a sua nova familia; outras vezes, o alienador age
motivado por sentimentos de soliddo, por estar em estagio depressivo ou,
simplesmente por ndo confiar na capacidade de cuidado do outro genitor
em relagao aos filhos."”

O conceito legal da alienagdo parental € trazido pelo artigo 2° da Lei n°

12.318, de 26 de agosto de 2010, no qual preconiza:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou @ manutencao de vinculos com este.

Interessante é a licdo de Jorge Trindade ao afirmar que:

O conceito é bastante simples: é transtorno psicolégico, caracterizado pela
existéncia de duas figuras: o genitor alienador e o genitor alienado. O
primeiro tenta por meio de diversas taticas dissimuladas obstaculizar e até
destruir a relagdo da crianga com o outro cénjuge, ndo existindo motivos
reais para tanto. Em outras palavras, consiste num processo de programar
uma crianga para que odeie um de seus genitores sem justificativa, de
modo que a préeria crianga ingressa na trajetéria de desmoralizagdo desse
mesmo genitor.""®

A Sindrome foi originalmente definida nos Estados Unidos pelo psiquiatra

Richard Gardner e levada para a Europa por Frangois Podevyn em 2001,

despertando interesses nas areas de direito e psicologia. A psicologia se interessa

""" FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome da Alienagio Parental. S3o Paulo, 2006.
Disponivel em: <http://pediatriasaopaulo.usp.br/upload/pdf/1174.pdf>. Acesso em: 04 de out. 2014.

'"® TRINDADE, Jorge. Incesto e alienagdo parental: realidades que a Justiga insiste em nao ver.
Maria Berenice Dias, coordenagao - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 102
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pela gama de sentimentos e fenbmenos envolvidos no processo de separagéo e
consequente conducio da vida dos filhos.

Na alienagédo parental o ex-conjuge, em geral o detentor da guarda, usa de
artimanhas psicologicas para afastar o filho do outro genitor. Isto se da na maioria
dos casos devido a um término conturbado do relacionamento marital, 0 que acaba
tomando proporgdes indesejadas e muitas vezes maléficas para a vida dos
envolvidos. Maria Berenice Dias tratando do assunto reflete que:

Sentir-se vencido, rejeitado, preterido, desqualificado como objeto de amor,
pode fazer emergir impulsos destrutivos que ensejarao desejo de vinganga,
dindmica que fara com que muitos Pais se utilizem de seus filhos para o
acerto de contas do débito conjugal.’”

Assevera ainda:

[...] que os resultados sao viciosos, apresentando tendéncias antissociais,
violentas, criminosas, quadro de depressao, suicidio € "na maturidade -
quando atingida -, revela-se o remorso de ter alienado e desprezado um
genitor ou parente, assim padecendo de forma cronica de desvio
comportamental ou moléstia mental, por ambivaléncia de afetos.'®

As acdes exercidas pelo alienador sdo muitas e costumam usar todos os
niveis da psicologia, formando um conjunto de elementos e estratégias que
convergem para um unico objetivo, o de desmoralizar o ex-cénjuge para o filho.
Assim usa-se de diversos mecanismos como a implantagao de falsas memorias e o
constante massacre da personalidade para fazer a crianga acreditar que seu outro
pai (ou mae) € uma pessoa cruel que o abandonou.

Jorge Trindade em profundo estudo sobre o tema traz uma lista de atitudes
que geralmente sdo tomas pelo alienador. Sao:

1) apresentar o novo cénjuge como novo pai ou nova mae;

2) interceptar cartas, e-mail s, telefonemas, recados, pacotes destinados
aos filhos;

3) desvalorizar o outro cdnjuge perante terceiros;

4) desqualificar o outro cénjuge para os filhos;

5) recusar informagdes em relagdo aos filhos (escola, passeios,
aniversarios, festas etc.);

6) falar de modo descortés do novo conjuge do outro genitor;

7) impedir visitacao;

79 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2015, p.528.
'8 |pid., p.530
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8) “esquecer” de transmitir avisos importantes/compromissos (médicos,
escolares, etc.);

9) envolver pessoas na lavagem emocional dos filhos;

10) tomar decisbes importantes sobre os filhos sem consultar o outro;

11) trocar nomes (atos falhos) ou sobrenomes;

12) impedir o outro conjuge de receber informagdes sobre os filhos;

13) sair de férias e deixar os filhos com outras pessoas;

14) alegar que o outro cdnjuge nao tem disponibilidade para os filhos;

15) falar das roupas que o outro cdnjuge comprou para os filhos ou proibi-
los de usa-las;

16) ameacar punir os filhos caso eles tentem se aproximar do outro conjuge;
17) culpar o outro cdnjuge pelo comportamento dos filhos;

18) ocupar os filhos no horario destinado a ficarem com o outro.

19) obstrucao a todo contato;

20) falsas denuncias de abuso fisico, emocional ou sexual;

21) deterioragao da relacédo apds a separacao;

22) reacdo de medo da parte dos filhos. "’

~— N — — — ~—

Ele nos esclarece, ainda, que os comportamentos sao variaveis a depender
do caso e que inexistem elementos objetivos que caracterize o alienador, mas que
existem algumas caracteristicas que estdo presentes na maioria dos casos em que
se verifica a alienagao parental. Por exemplo, temos: a) dependéncia; b) baixa auto-
estima; c) pratica de n&o respeitar regras; d) ataque frequente as decisdes judiciais;
e) litigar a fim de nado terminar todas as relagdes com o outro conjuge em forma de
negacao; f) sedugéo; g) manipulagéo; h) dominancia; i) imposi¢ao; j) queixumes; K)
historias de desamparo ou de vitérias afetivas; |) resisténcia a ser analisado; m)
resisténcia recusa ou falso interesse pelo tratamento. ®2

Na alienagdo parental o cbnjuge alienado € submetido a um imenso
sofrimento, pois € constantemente desmoralizado e tem sua imagem agredida e
ainda em muitos casos se ver afastado de seus filhos. Da mesma forma, sofre o
filho, pois € refém de um plano de 6dio que o obriga a viver em um mundo de

mentiras, pressodes e brigas. Como bem ensina Perissini da Silva:

O pai ou mae acometido pela AP nido consegue viver sem a crianga,
tampouco admite a possibilidade de que o menor queira manter contatos
com outras pessoas a ndo ser com ele/ela. Para tanto, utiliza-se de
manipulagbes emocionais, sintomas fisicos, isolamento da crianga de outras
pessoas, com o intuito de incutir-lhe inseguranga, ansiedade, angustia e
culpa. Podendo chegar até mesmo a influenciar e induzir a crianga a
reproduzir relatos bem graves, como supostas agressdes de natureza fisica

'®" TRINDADE, Jorge, op.cit. loc.cit.
'8 |bid., op.cit. p.104
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ou até mesmo sexual atribuindo-as ao outro genitor, com o objetivo unico de
afasta-lo do contato com a crianca.'®

6.3 O alienador

Depreende-se do artigo 2° da lei 12.318/2010 que a alienagao parental pode
se da por influéncia de um dos genitores, pelos avés ou por qualquer outra pessoa

que detenha o menor sob sua guarda ou vigilancia.

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

Geralmente a alienagdo parental se da por intermédio dos genitores, em
alguns casos por atos dos dois. Desta forma, o alienador através de atos e palavras
interfere psicologicamente na formagcdo do menor de modo a fazé-lo odiar a
personalidade do outro conjuge. Denise Maria Perissini da Silva explica:

No caso da mae alienadora, apesar das grandes mudangas, € favorecida
pela imagem de que a mesma dedica mais tempo aos filhos, e para

complementar a sua personagem se encobre de todos os meios verbais e
teatrais de “mae protetora”, “zelosa”, que “se sacrifica” pelo filho, para

compensar qualquer “omissdo” e “auséncia” imputadas a figura do pai de
maneira falsa, o que dificulta a punibilidade da maioria das maes durante as
manobras de alienagdo parental. Visto que, ela pode até ser certa forma
“boa mae” de fato, que se “preocupam” com o bem estar e as necessidades
do filho, sdo carinhosas e afetivas. Todavia, estes comportamentos
politicamente corretos, sdo usados para encobrir manobras insidiosas e
mascaradas para afastar o pai do convivio com o filho. '®*

E sabido por parte dos profissionais que acompanham o tema, que a
alienagao parental na maioria dos casos, € cometida pelas méaes, haja vista que
geralmente a relagdo da genitora com a prole é mais forte 0 que propicia um maior
medo de perda dos filhos.

Denise Perissini, ao analisar a figura do pai alienador, explica que entre as
condutas que podem leva-lo a cometer a alienagao parental esta “a necessidade de

continuar mantendo o controle sobre a familia ou até mesmo para evitar o

'8 SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda Compartilhada e Sindrome de Alienagao Parental. O
que é isso? Sao Paulo: Autores Associados Ltda. p.44.
** Ibid., p. 53.
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pagamento de pensdo alimenticia. Para tanto, a figura do pai alienador também

pode utilizar dos meios financeiros favoraveis para alienar seus filhos”.

» 185

O legislador atento as relagdes familiares positivou no ordenamento juridico

brasileiro a hipotese de a alienagdo parental ser praticada por terceiros: avos,

sogros, irmaos, tios, amigos ou até mesmo algum profissional que esteja a servigo

do genitor alienante (psicologo, advogado, assistente social, etc.).

Sao comportamentos classicos do alienador, de acordo com Denise Perissini:

Recusar-se a passar as chamadas telefénicas aos filhos;

Organizar varias atividades com os filhos durante o periodo em que o
outro genitor normalmente iria exercer o direito de visitas;

Apresente o novo conjuge ou companheiro aos filhos como seu “novo
pai” ou sua “nova mae”;

Interceptar a correspondéncia dos filhos (por quaisquer meios: internet;
MSN, Orkut, torpedos, cartas, telegramas, etc.);

Desvalorizar e insultar o outro genitor na presenga dos filhos;
Desvalorizar e insultar o outro genitor na presenga dos filhos;

Recusar a prestar informagdes ao outro genitor sobre as atividades
extraescolares em que os filhos estdo envolvidos;

Envolver pessoas proximas (mae, no conjuge e etc.) na “lavagem
cerebral” dos filhos;

Impedir o outro genitor de exercer o seu direito de visita;

“Esquecer-se” de avisar o outro genitor de compromissos importantes
(dentistas, médicos, psicologos);

Tomar decisGes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro
genitor (escolha da religido, escola, etc.);

Impedir o outro genitor de ter acesso as informagdes escolares e/ou
médicas dos filhos;

Sair de férias sem os filhos, deixando-os com outras pessoas que ndo o
outro genitor, ainda que este esteja disponivel e queira ocupar-se dos
filhos;

Proibir os filhos de usar a roupa e outras ofertas do genitor;

Ameacar punir os filhos se eles telefonarem, escreverem ou se
comunicarem com o outro genitor de qualquer maneira;

Culpar o outro genitor pelo mau comportamento dos filhos;

Ameagcar frequentemente com a mudancga de residéncias para um local
longinquo, para o estrangeiro, por exemplo;

Telefonar frequentemente gsem razéo aparente) para os filhos durante
as visitas do outro genitor."®®

Ménica Jardim da Rocha, em analises destes comportamentos, acrescenta a

esta lista os que pais que:

Fazem chantagens emocionais. Dizem como se sente abandonado e
s6 durante o periodo que o menor se encontra com o outro genitor;

'8 pid., p.55.
'8 |pid., p.58.
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» Restringem e proibem a proximidade dos filhos com parentes da
familia

= do ex-conjuge.

= Encaram o ex-cénjuge como um fator impeditivo para a formagao de
uma nova familia. (normalmente porque idealizam uma nova vida,
imaginando poder substituir a figura do pai pela do padrasto, o que nao
seria possivel com a proximidade do ex)."®’

A lei 12.318/2010 traz no paragrafo unico do artigo 2°, formas exemplificativas
de comportamentos que caracterizam a alienagao parental, e preconiza também a
possibilidade de o juiz declarar a existéncia de outros atos, através de ajuda de

pericia.

Art. 2° Considera-se ato de alienagéo parental a interferéncia na formacgao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou @ manutencao de vinculos com este.
Paragrafo unico. Sao formas exemplificativas de alienagao parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

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

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

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

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

Entre as atitudes do alienador na alienagao parental esta a implantagdo de
falsas memorias para levar a crianga acreditar que foi agredido e/ou abusado
sexualmente pelo outro genitor. Estas acusagdes, e, em especial a acusagao de
abuso sexual é considerado uma das formas mais vis de alienagao parental, pois vai
além das habituais manobras de afastar o filho do pai alienado. Mancha-lhe a
reputacdo e macula sua moral, obrigando-o a conviver com o peso social de uma

acusacao infundada de tamanha gravidade.

'®7 JARDIM-ROCHA, Mbnica. Sindrome de Alienagdo Parental: a mais grave forma de abuso

emonional. In: Paulo, Beatrice M. (Coord.). Psicologia na pratica juridica: a crianga em foco. Rio de
Janeiro: Impetus, 2009 p. .128.
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Maria Berenice Dias sobre este tema faz as seguintes observacgdes:

Neste jogo de manipulagdes, todas as armas sdo utilizadas, inclusive a
assertiva de ter havido abuso sexual. O filho é convencido da existéncia de
um fato e levado a repetir o que lhe é afirmado como tendo realmente
acontecido. Nem sempre consegue discernir que esta sendo manipulado e
acaba acreditando naquilo que Ihe foi dito de forma insistente e repetida.
Com o tempo, nem o genitor distingue mais a diferenga entre verdade e
mentira. A sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive com
falsas personagens de uma falsa existéncia, implantando-se, assim, falsas
memoarias. Logo, tamanha é a manipulagdo que o alienador imp&e sobre o
filho, mediante procedimentos de sedugdo, ameacas de abandono,
“‘chantagens emocionais”, confidéncias, dentre outros, que acaba se
tornando o recurso mais importante para que a crianga movida pelo pacto
de lealdade com este, comece a estruturar como real o abuso sexual que
ndo nunca aconteceu.'®

Ressalta ainda:

A crianga nem sempre consegue discernir que estd sendo manipulada e
acredita naquilo que lhe foi dito de forma insistente e repetida. Com o
tempo, nem a mae consegue distinguir a diferenga entre a verdade e a
mentira. A sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive com
falsas personagens de uma falsa existéncia. Implantam-se, assim, falsas
memorias.'®

6.4 Consequencias da alienagao parental para os filhos

A crianga vitima da alienagdo parental sera submetida a graves feridas

psicologicas resultantes deste processo, que de certo, comprometerao intensamente

seu desenvolvimento. Os efeitos da alienag&o sao devastadores em maior grau para

a crianga que ja tao fragilizado pela separagao passara a ver o seu genitor como um

inimigo a ser evitado.

Arlene Mara de Souza Dias traz importante reflexdo sobre esta problematica.

Segundo esta autora:

A crianga apresenta comportamentos anormais de ansiedade, inquietagao,
nervosismo excessivo, depressdo, transtornos no sono, agressividade
exacerbada, dependéncia emocional pelo genitor com quem vive o
alienador, dificuldades na expressdo e compreensdo das emocgdes. Cabe
ressaltar que, ao atingir a fase adulta ela podera desenvolver outras
patologias, como transtornos da personalidade, baixa autoestima,

188 DIAS,

Maria Berenice. Falsas Memorias. Disponivel em:

http://www.revistapersona.com.ar/Persona54/54PPEDias.htm. Acesso em: 12 out. 2016.

89 Ibidem.
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inseguranga e etc., refletindo nas suas relagbes pessoais. Além disso, é
possivel que venha a padecer de sentimento de culpa por ter cooperado —
ainda que em decorréncia de manipulagdo — para o seu afastamento do
outro genitor."®

O fim do vinculo matrimonial € ainda mais complicado quando se tem filhos,
pois tem como consequéncia a necessidade de se manter um dialogo pelo ex-casal,
ainda que minimamente, para tratar assuntos relativos a estes. Destarte, se os
envolvidos ndo souberem administrar seus sentimentos e distinguir entre os
assuntos que dizem respeito a separacao e a filiagcdo, poderéo viver eternamente em
uma situacao de conflito.

Neste sentido, a retomada de confiangca do menor para com o pai alienado é
um processo bastante lento e doloroso para ambas as partes, pois é cedi¢co que a
alienacdo parental causa rompimento de confianga entre pais e filhos, além, da
quebra de confianca daquele que Ihe era um ponto de referencial.

A psicdloga Frangoise Dolto afirma que:

A exclusdo de um dos genitores da vida do filho constitui a anulagédo de uma
parte dele, enquanto pessoa, representando a promessa de uma
inseguranca futura, ja que somente a presenga de ambos permitiria que ele
vivenciasse de forma natural os processos de identificagdo e diferenciagéo,
sem desequilibrios ou prejuizos emocionais na constituicdo de sua
personalidade. O filho precisa ter a chance de construir sua versao de cada
genitor a1g1artir de seus proprios referenciais e ndo a partir da interpretagéo
do outro.

6.5 AlLei12.318/2010

A Lei 12.318/2010 é fruto do Projeto de Lei 20/10'*? que teve seu substitutivo
aprovado pela Comissao de seguridade social e familia no dia 15 de julho de 2009,

0 D|AS, Arlene Mara de Souza, Revista Juridica Consulex, Ano XIV, n°. 321, junho de 2010, p. 47.
1 DOLTO, Francoise apud VEIRA, Larissa Tavares; BOTTA, Ricadardo Alexandre. O efeito
devastador da alienagcdo parental: e suis sequelas psicolégicas sobre o infante e genitor
alienante, 2013. Disponivel em: < https://psicologado.com/atuacao/psicologia-juridica/o-efeito-
devastador-da-alienacao-arental-e-suas-sequelas-psicologicas-sobre-o-infante-e-genitor-alienado  >.
Acesso em: 12 out. 2016.

'%2 Ementa: Dispde sobre a alienagado parental e altera o art. 236 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990. (Interferéncia promovida por um dos genitores na formagao psicologica da crianga para que
repudie o outro, bem como atos que causem prejuizos ao estabelecimento ou a manutencdo de
vinculo com este.

Explicagcdo da Ementa Altera a Lei 8.069/90 - Estatuto da Crianga e do Adolescente - para dispor
sobre alienacdo parental; define alienagdo parental com sendo a interferéncia na formacgéo
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou
pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que



102

tendo passado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e sendo ratificado pelo
Senado. Em 26 de agosto de 2010 seguiu para a sang¢ado do Chefe do Poder
Executivo, dando assim, origem a Lei n® 12.318 que trata da alienagdo parental e
altera o artigo 236 da Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990.

Em anadlise deste diploma legislativo verifica-se que uma de suas
caracteristicas mais importantes € seu carater preventivo, mostrando com clareza
em seus dispositivos que a alienagdo parental sera repreendida judicialmente. No
artigo 2° o legislador traz o conceito de alienagdo parental, ja analisado
anteriormente, além de alguns exemplos do que pode ser considerado como
alienagao. Esclarece no artigo no 3° que o foco da lei é o direito fundamental a
crianca e o adolescente de convivéncia familiar, bem como a dignidade da pessoa
humana e o pleno exercicio do poder familiar pelos cdnjuges, mesmo apds o
divércio.

Art. 3° A pratica de ato de alienagao parental fere direito fundamental da
crianga ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizagcdo de afeto nas relagbes com genitor € com o grupo
familiar,constitui abuso moral contra a crianca ou o adolescente e

descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda.

O artigo 4° dispbe da conduta a ser tomada pelo 6rgéo judiciario quando
houver indicios de alienagdo parental, independente da fase que esteja o processo,
ou seja, a qualquer momento ou grau de jurisdigdo, a requerimento ou de oficio,
consultado o consultar o Ministério Publico, determinar as medidas preventivas

trazidas pela lei.

repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengédo de vinculos com este;
dispde que declarado indicio de ato de alienagao parental, a requerimento ou de oficio, em qualquer
momento processual, em acao autdbnoma ou incidentalmente, o processo tera tramitagao prioritaria, e
0 juiz determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisorias necessarias
para preservacao da integridade psicoldgica da crianga ou do adolescente, inclusive para assegurar
sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximagéo entre ambos, se for o caso;
determina que havendo indicio da pratica de ato de alienagao parental, em agdo autbnoma ou
incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica ou biopsicossocial; estabelece que a
atribuicdo ou alteragdo da guarda dar se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza a efetiva
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor nas hipéteses em que seja inviavel a
guarda compartilhada; dispde que as partes, por iniciativa prépria ou sugestao do juiz, do Ministério
Publico ou do Conselho Tutelar, poderao utilizar-se do procedimento da mediacdo para a solucdo do
litigio, antes ou no curso do processo judicial; acrescenta paragrafo Unico ao art. 236 da Lei 8.069/90
para tipificar o crime de apresentacao de relato falso a autoridade judiciaria, ao membro do Conselho
Tutelar ou ao representante do Ministério Publico no exercicio da fungdo prevista em lei,
estabelecendo pena de seis meses a dois anos de detencéao.
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Art. 4° Declarado indicio de ato de alienagao parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em acdo autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacdo prioritaria, e o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisorias
necessarias para preservacao da integridade psicolégica da crianga ou do
adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximacgéo entre ambos, se for o caso.

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

No artigo 5° esta previsto que o juiz podera determinar pericia psicoldgica ou

biopsicossocial, se for verificado atos ou condutas tipicas de alienacdo. Esta

determinacdo leva em consideracdo fato deque por mais experiente que seja o

magistrado, no caso concreto muitas vezes é dificil perceber que a crianga esta

sendo objeto do cbnjuge alienante, necessitando, portanto, de uma equipe

multidisciplinar para dar os subsidios técnicos para a melhor resolugéo do caso.

Neste sentido, estabelece os 3 paragrafos do artigo que:

§ 1° O laudo pericial tera base em ampla avaliagdo 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,
avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a
crianga ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusagdo contra
genitor.

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

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia
de alienagédo parental tera prazo de 90 (noventa) dias para apresentagao do
laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagdo judicial baseada em
justificativa circunstanciada.

Para Fabio Figueiredo e Georgios Alexandridis:

A questao é delicada; também, a relag&o do juiz com os peritos. Para que o
dialogo seja proficuo, o juiz deve possuir um especial profissionalismo que
ndo seja apenas especializagdo técnico-formal, mas se baseie em uma
vocagédo valida que o leve a compreender o universo menor-sociedade. Nao
somente uma especial aptidao a interdisciplinaridade, mas, também, uma
centuada sensibilidade para com o espeito ao livre desenvolvimento da
pessoa na fase mais delicada de sua formag&o.®

' FIGUEIREDO, Fabio Vieira; ALEXANDRIDIS, Georgios. Alienagdo parental. Sdo Paulo:

Saraiva,2011, p. 78.
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Sobrevindo a existéncia da alienagdo parental, o juiz tem a seu dispor
ferramentas processuais aptas para fazer cessa-la e atenuar os seus efeitos na vida
do menor. Entre estas ferramentas a Lei 12.318/2010 prevé: advertir o alienador,
estipular multa ao alienador, ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do
genitor alienado, a suspensao da autoridade parental, acompanhamento psicolégico
e biopsicossocial, alterar a guarda para guarda compartilhada ou sua inversao.

Preconiza o artigo 6° em seus incisos:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor,
em acao autbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso:

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

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

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

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

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

VIl - declarar a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanga abusiva de enderego,
inviabilizagdo ou obstrugdo a convivéncia familiar, o juiz também podera
inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alterndncias dos periodos de
convivéncia familiar.

Art. 7° A atribuigdo ou alteragdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao
genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente com o
outro genitor nas hipéteses em que seja inviavel a guarda compartilhada.
Art. 82 A alteracéo de domicilio da crianca ou adolescente € irrelevante para
a determinacdo da competéncia relacionada as agbes fundadas em direito
de convivéncia familiar, salvo se decorrente de consenso entre os genitores
ou de decisao judicial.

Assim, estando configurada durante a lide a alienagéo parental, diante do que
foi levantado no processo, o juiz deve, conforme explicado, tomar as medidas
necessarias para minimizar as consequéncias negativas, visando a manutenc¢ao do
convivio entre o genitor alienado e seu filho.

Interessa observar que a lista de medidas trazidas pelo artigo 6° ndo é
taxativa, mas exemplificativa, pois no caso concreto o magistrado pode determinar a
aplicacdo de duas ou mais medidas em conjunto, além de outras que nao estejam
listadas no artigo, mas que julgue necessaria para impedir a propagacado dos danos

causados pela alienacgao.
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Conforme o Inciso |, do artigo 6°. o juiz ao verificar que o processo de
alienagao apresenta-se no seu inicio, pode declarar a ocorréncia e advertir o
alienador, sendo que em alguns casos somente esta medida podera ser suficiente
para findar a conduta e restabelecer a boa convivéncia do menor com o genitor

alienado.

A adverténcia devera ser composta por um esclarecimento do resultado
pernicioso que provocam a alienagcido parental, sobretudo com relagdo a
crianga envolvida, bem como das consequéncias da sua pratica reiterada
pode suscitar, com a aplicagdo das outras sangdes prenunciadas na Lei
12.318/2010. Nas situagdes em que no processo de alienacdo parental ficar
caracterizado os empecilhos produzidos pelo alienador no exercicio do
direito de convivéncia do parente alienado, uma maneira de afastar os
efeitos nefastos dessa conduta é o juiz determinar a ampliagdo do regime
de visitas (art. 6°, inciso Il) anteriormente estipulado.*

No inciso Ill do artigo 6°, tem-se a possibilidade de o juiz aplicar multa ao
alienador a fim de atingir os seus rendimentos. Para alguns doutrinadores, melhor
seria se o valor da multa fosse revertido em beneficio do cdnjuge vitimado.'®

O exame psicologico e/ou biopsicossocial determinado no inciso IV se faz
necessario, pois como ja explicitado a alienagdo parental se da por desvio de
conduta do alienador que motivado por sentimentos egoistas e mesquinhos joga a
crianga contra o outro cbnjuge. Assim, uma das solu¢cdes a ser tomada € a
determinagdo que o alienador se submeta a estes exames no intuito de que possa
ser ajudado a readequar seu comportamento.

O inciso V do artigo em comento, prever a possibilidade de se alterar o regime
de guarda para a compartilhada ou vice-versa. Isto se da, pois geralmente a
alienagao parental € cometida pela pessoa que detém a guarda do menor que se
aproveita do fato de ter o mesmo sob sua autoridade para afasta-lo do outro
conjuge.

A alienagdo parental também pode ser observada quando o cbnjuge que
detém a guarda do menor deliberadamente altera o domicilio do mesmo sem
qualquer justificativa impedido desta forma, o convivio do menor com seus

familiares, e em especial, com o cOnjuge vitimado, além de impossibilitar uma

' FIGUEIREDO, Fabio Vieira; Op.cit, p. 80.
1% Ibidem. p. 82.
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interagdo com outras criangas de sua faixa etaria. Essa mudanga injustificada
acarreta problemas sociais e psicolégicos no menor.

Destarte, ao observar que a mudanca de residéncia tem como escopo a
promog¢ao da alienagao parental, o magistrado devera estabelecer de forma cautelar
o domicilio do menor, de acordo com o inciso VI do artigo 6°, podendo, também,
inverter a obrigagcdo de levar ou retirar o menor do domicilio do progenitor, no
momento das alternancias dos periodos de convivio familiar, conforme preconiza o
paragrafo unico do referido artigo.

O inciso VIl traz a possibilidade de o juiz suspender a autoridade parental nos
casos em que for identificada a alienagao parental. Esta medida deve ser usada com
muita cautela, haja vista suas consequéncias para o menor.

Importante esclarecer que mesmo nos casos em que o alienador ndo €
detentor da guarda do filho, ele continua exercendo autoridade sobre o menor, pois
o conceito de autoridade parental (ou poder familiar, conforme ja explicitado

anteriormente’®)

vai além da detengao da guarda.

O artigo 7° da Lei 12.318/2010 dispde sobre a atribuicdo e alteragdo da
guarda, dando preferéncia para o genitor que proporcione ao menor um melhor
convivio com o outro genitor, nos casos em que nao for possivel estabelecer a
guarda compartilhada.

Pelo artigo 8° da lei em estudo infere-se que a modificagdo da residéncia do
menor nao fator essencial para se determinar a competéncia para as agdes que
tratam de direito de convivéncia familiar, exceto as que resultam de anuéncia entre
as partes ou de decisao judicial.

No concernente a competéncia para apreciar e julgar agdes referentes a
alienagao parental, Douglas Freitas e Graciela Pellizarro explicam ser de natureza
absoluta, em razdo da matéria, alegada a qualquer momento e grau de jurisdicéo, e
por esta isto, ndo é facultado as partes altera-la. Deve ainda, o juiz reconhecer de
oficio a incompeténcia, sob pena de ocasionar nulidade dos atos decisérios
praticados.'’

1% v/er capitulo 3.

" FREITAS, Douglas Fhillips; PELLIZARRO, Graciela. Alienagdo Parental — Comentarios a Lei
12.318/2010. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 98.
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6.6 Responsabilidade civil nos casos de alienacao parental

A responsabilidade civil no Direito das Familias, em especial nas lides
familiares esta consubstanciada no ambito subjetivo, pois nestes casos para haver
efetiva responsabilizacdo € necessario um amplo contexto probatorio em que se
identifique a presenga da culpa ou dolo por parte do agente ofensor.

A Lei 12.318/2010 através da inteligéncia de seus paragrafos 3° e 6° traz a
possibilidade de fixacdo de danos morais nos casos em que for verificada a
existéncia de “abuso moral” ou “abuso afetivo”, decorrentes da alienagao parental.
Desta forma, possibilita aos vitimados deste ato (menor, conjuge ou qualquer outro
parente alienado) pleitear uma indenizagdo que busque punir financeiramente bem
como ressarcir a vitima da conduta ilicita e dos atos abusivos cometidos pelo
alienante.

Conforme explica Douglas Freitas:

A pratica de conduta alienadora, além de ilicita, & culpavel na forma ativa,
geradora de dano e, por constituir os elementos minimos necessarios para
a configuragao da responsabilidade civil a luz dos
artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil, impde o dever, do alienador, em
compensar o alienado (genitor e até mesmo o menor) moralmente dos
danos causados por sua conduta.'®®

Seguindo esta linha de raciocinio Ana Carolina Teixeira e Renata Rodrigues

esclarecem que:

O exercicio abusivo da autoridade parental, a qual se revela
contemporaneamente como situagao juridica complexa, que enfeixa uma
série de direitos, deveres e poderes conferidos aos pais para a criagao,
educagao e assisténcia de seus filhos menores (art. 229, CF) pode se
concretizar, dentre outras hipéteses, como atos de alienacao parental, que
impedem o estabelecimento ou manutengao de lagos sadios de afeto entre
o filho menor e o genitor alienado, violando, por consequéncia, o direito
fundamental a convivéncia familiar entre eles. Ou seja, o abuso da
autoridade parental por parte de um dos genitores demonstra que o
alienador age excedendo os limites impostos pela ordem juridica, uma vez
que compromete o exercicio da autoridade parental pelo genitor alienado,
invadindo um espaco de liberdade que nao lhe é conferido (...).

Assim, a alienacgao parental pressupde a utilizacido de artificios que visem
neutralizar o exercicio da autoridade parental do genitor ndo guardido, ou
daquele que tem menos influéncia sobre os filhos, principalmente no que
se refere aos deveres de criagdo e educagdo — embora a obrigagéo
alimentar continue higida. Desta feita, entendemos que a alienagéo

'% |bid., op. cit., p. 106.
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parental configura-se como abuso do direito, definido pelo
art. 187 do Cédigo Civil(...)."*

Segundo Caroline Buosi os danos morais decorrentes da alienagéo parental
‘ndo tem o escopo de indenizar o abandono afetivo, ou seja, indenizar o desamor,
mas sim de compensar a pratica ilicita” 2%°.

Ressalta ainda que:

Além do principio da dignidade da pessoa humana, o aplicador da lei pode
encontrar respaldo no direito previsto no art. 227 da CF, que trata da
convivéncia familiar saudavel que se encontrara ferida diante de atos de
alienacdo. Nesse artigo também se respalda o pedido de danos morais ou
outras medidas de cunho ressarcitério ou inibitério da vitima para o
alienador, pois tais comportamentos constituem declaradamente abuso
moral como exposto na lei.”"’

Com a constitucionalizagdo do dano moral, a jurisprudéncia tem efetivado a
diferenciagcado daquilo quem é digno de ser indenizado do que ndo passa de meros
problemas do dia-a-dia, evitando desta forma, a existéncia de uma “industria do
dano”. Assim, a indenizagdo nos casos oriundos da alienagao parental é possivel,
desde que se verifique que estejam presentes todos os elementos da
responsabilidade civil.

Esta indenizagdo ndo deve ser entendida como mera forma de “vinganga”,
mas em seu objetivo real, que é a protecédo e reparagdo dos danos causados ao
alienado e/ou ao vitimado, bem como responsabilizar o alienador pelo nao

cumprimento efetivo de suas obrigagdes decorrentes do poder familiar.

6.7 Diferenca entre alienagao parental e sindrome da alienagao parental
(SAP).

A Sindrome da alienag&o parental (SAP), ao contrario da alienagéo parental
s6 é observada quando a criangca absolve para si 0 comportamento previsto pelo

alienador e passa a nutrir sentimento de ojeriza para com genitor alienado. Neste

" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a
norma e a realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 117.

20 BUOSI, De Cassia Caroline Francisco. Alienagdo parental uma interface do Direito e da
Psicologia. Sdo Paulo: Editora Jurua, 2012. p. 147.

27 |bid., p. 148.
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caso, 0 menor passa a evitar a presenca do outro pai e, além disso, reforca a
campanha difamatéria idealizada contra ele.

Desta forma, a SAP se caracteriza como consequencia da alienacao parental
e diz respeito a conduta do filho, enquanto a alienagao parental esta relacionada ao
processo causado pela conduta de um genitor (ou outra pessoa préxima ao menor).

Para Richard Gardner:

Sindrome de Alienagdo Parental (SAP) é um disturbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custédia de
criangas. Sua manifestagao preliminar € a campanha denegritéria contra um
dos genitores, uma campanha feita pela propria crianga e que ndo tenha
nenhuma justificagcdo. Resulta da combinagao das instru¢gdes de um genitor
(o que faz a “lavagem cerebral, programagéao, doutrinagao”) e contribuigbes

da prépria crianga para caluniar o genitor-alvo.

Assevera ainda este autor que:

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. Racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciacao.

3. Falta de ambivaléncia.

4. O fendbmeno do “pensador independente”.

5. Apoio automatico ao genitor alienador no conflito parental.

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

7. A presenga de encenacgdes ‘encomendadas’.

8. Propagagédo da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do
genitor alienado.””

Marcos Pinho ao analisar o comportamento de uma crianga acometida pela

sindrome da alienagao parental assevera que:

Fato é que eventualmente a crianga vai internalizar tudo e perdera a
admiracdo e o respeito pelo pai, desenvolvendo temor e mesmo raiva do
genitor. Mais: com o tempo, a crianga ndo conseguira discernir realidade e
fantasia e manipulagdo e acabara acreditando em tudo e, consciente ou
inconscientemente, passara a colaborar com essa finalidade, situagéo
altamente destrutiva para ela e, talvez, neste caso especifico de rejeigao,
ainda maior para o pai. Em outros casos, nem mesmo a mée distingue mais
a verdade da mentira e a sua verdade passa a ser ‘realidade’ para o filho,
que vive com personagens fantasiosos de uma existéncia aleivosa.

%2 GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de sindrome de
alienagao parental, 2002. Disponivel em: < http://www.alienacaoparental.com.br/textossobre-sap-
1/0-dsm-iv-tem-equivalente.> Acesso em: 15 out. 2016.

293 |bidem.



110

7 A GUARDA COMPARTILHADA E SUA EFETIVIDADE NO COMBATE A
ALIENACAO PARENTAL.

Conforme explicitado nos capitulos anteriores a guarda compartilhada & de
suma importancia para coibir a existéncia da alienagdo parental, pois protege a
crianga dos eventuais danos trazidos pela guarda unilateral ao evitar o afastamento
dos pais de seus filhos e garantir o compartilhamento das obrigagdes.

E sabido que este modelo unilateral de guarda tem o conddo de em muitos
casos de distanciar o genitor ndo guardidao de seu filho, o que acaba propiciando
uma maior incidéncia da alienagdo parental, sendo prejudicial a formagao
psicologica da crianga.

Na jurisprudéncia reproduzida abaixo, verificamos a existéncia da alienagéo

parental na guarda unilateral.

APELACAO. UNIAO ESTAVEL. GUARDA E VISITAS. PARTILHA.
ALIMENTOS. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. A sentenga que conta
com 10 paginas de fundamentagéo supre de forma mais do que suficiente a
exigéncia constitucional e legal de fundamentagéo das decisbes judiciais. A
eventual desconformidade da parte com a analise que a sentenga faz da
prova dos autos n&o justifica alegacdo de nulidade por falta de
fundamentagao. E de se indeferir o pedido de reversdo da guarda em prol
do pai, pois se mostra adequado o deferimento da guarda dos filhos comuns
a genitora. Restou bem demonstrada a vinculagdo das criangas com ela, e
por igual bem comprovado que as criangas estdo sendo adequadamente
tratadas durante todos esses anos, desde a separagdo fatica entre os
genitores, em que estdo sob os cuidados da mae. O genitor foi acusado de
estupro contra um dos filhos comuns, e chegou a ser condenado em
primeiro grau, mas foi absolvido em segundo grau (por decisdo ainda nao
definitiva), mediante reconhecimento de falta de provas sobre autoria e
materialidade. Para além disso, a prova produzida nestes autos, em
especial o laudo pericial elaborado por renomeado psiquiatra, e corroborado
por varias entrevistas com a criancga, e submetido ao crivo dos profissionais
que atenderam os genitores, igualmente demonstrou a inveracidade da
acusacao direcionada contra o pai, 0 que da azo inclusive a conclusdo de
que houve alienagao parental praticada pela genitora. No caso concreto, o
reconhecimento da alienacgdo... parental nao justifica a reversao da
guarda ao pai, dado o alto grau de envolvimento na relagdo da mae
com os filhos; mas justifica a retomada das visitas dele, de forma
gradual, inicialmente mediada pelo CAPM, juntamente com tratamento
psicolégico e contratagcio de baba, por parte do genitor, para
acompanha-lo nas visitas. Duas empresas certa e incontroversamente
adquiridas em meio a unido estavel havida entre os litigantes devem ser
objeto de partilha. O fato das empresas terem sido adquiridas mediante
valores obtidos por empréstimo, e a alegacédo de que tal empréstimo nao
estaria quitado, ndo ensejam reconhecimento de incomunicabilidade
(incluisve porque sequer ha pedido de partilha da alegada divida que ainda
estaria pendente de pagamento). De resto, sequer ha prova convincente de
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que a divida ndo teria sido quitada, j& que isso aparece apenas em
retificacdo de declaracdo de renda feita pelo varao, ato unilateral realizado
pouco depois da ruptura, o que faz projetar até a possibilidade de que tenha
sido feito justamente para depois ser alegado como causa impeditiva de
partilha. Veiculos a serem partilhados devem tomar por base o valor da
tabela FIPE na data da separagao (com as corregdes e atualizagbes ja
determinadas pela sentenga). Ndo ha como partilhar veiculo sem prova de
existéncia ou propriedade do bem ao tempo da ruptura. Ademais, em sendo
incontroverso que o bem foi alienado no curso da unido, presume-se que 0
produto d... comum. E cabivel uma redugdo do valor dos alimentos fixados
na origem, uma vez que em evidente desconformidade com a capacidade
financeira do grupo familiar, evidenciada pelos elementos de prova
constantes nos autos. Hipétese de reducao dos 30 salarios-minimos fixados
na origem, para R$ 14.000,00, sendo R$ 5.000,00 para cada filho e R$
4.000,00 para a ex-companheira (até a ultimagdo da partilha), valores a
serem corrigidos anualmente pelo IGP-M, a contar da presente decisdo. O
provimento parcial do apelo réu, no que se refere ao reconhecimento de
alienacdo parental e determinacédo de retomada das visitas dele, e no que
se refere a redugdo no valor dos alimentos, ndo impacta na distribuigcao
sentencial da sucumbéncia. Mas esse provimento parcial, aliado a
constatacdo de que o longo tempo de tramitagdo da demanda e a
quantidade de volumes do processo guardam como causa, mais do que
qualquer coisa, a conduta e a estratégia das partes e dos seus respectivos
advogados, sédo circunstancias que justificam a manutengédo do valor dos
honorarios de sucumbéncia fixados pela sentenga, em ja elevados e
consideraveis R$ 30.000,00. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AQO APELO
DO REU, E NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DA AUTORA.** (grifos
Nossos)

Neste sentido, os doutrinadores tém alertado para a relagdo da guarda
unilateral e alienagcédo parental. Entre eles destacamos o pensamento de Conrado
Rosa e Lagrasta, respectivamente:

O certo é que andou bem a alteragéo legislativa para determinar a guarda
unilateral como via restritiva. Isso porque sua fixagao acirra o litigio, quando
um dos pais tem cerceado o convivio cotidiano com o filho. Basta pensar na
angustia que assalta o genitor (e, seguramente, o filho), que somente pode
estar com o seu préprio filho de quinze em quinze dias e, mesmo assim, por
meras quarenta e oito horas... E a pavimentagdo de um caminho que
gﬁ]m%gg como um mero visitante e termina como um verdadeiro estranho ao
ilho.

Cabe ressaltar que a guarda unilateral enfraquece os lagos dos genitores
com o seu filho, pois o genitor ndo detentor da guarda perde o seu poder,
podendo o detentor da guarda praticar a alienagédo parental, ao excluir o
outro genitor do convivio com a sua prole e interferindo nas visitas.?*

2% TJ-RS - AC: 70063911614 RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Data de Julgamento:
03/09/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 09/09/2015.
Disponivel em: < http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/229891105/apelacao-civel-ac-
70063911614-rs>. Acesso em: 15 out 2016.

%5 ROSA, da Paulino Conrado. Nova lei da guarda compartilhada. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p.
215.

2% | AGRASTA, Caetano. Revista brasileira de direito das familias e sucessées. V.13, n°25.Belo
Horizonte: Magister Ltda, dez 2011. p. 65.
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Paulino Rosa reconhecendo a importéncia da guarda compartilha, assevera

ainda:

A utilizagdo da guarda compartiihada como forma de superagdo das
limitacdes da guarda unilateral, além de tantos outros beneficios, um meio
de evitar a sindrome de alienacdo parental. Isso porque, em seu
comportamento ardiloso e incessante, o alienador busca ser o unico
cuidador da crianga, fazendo que o contato com o outro genitor seja
repudiado pelo rebento sem motivo concreto.?”’ (ibid., p. 68)

Pela analise da citagdo acima, percebe-se que o compartilhamento da guarda
pelos pais é ferramenta de grande valia para o combate a alienagao parental, haja
vista que em muitos casos os genitores rompem a relagdo conjugal de forma
traumatica, o que acaba por propiciar um maior uso dos filhos como forma de atingir
o ex-conjuge. O filho que devia ser protegido das rusgas da separagao torna-se
verdadeiro joguete de vinganga dos pais.

Como bem escreve Juliana de Souza:

O ideal € que ambos os genitores concordem e se esforcem para que a
guarda dé certo. Porém, muitas vezes, a separagdo ou divorcio acontecem
em ambiente de conflito ou distanciamento entre o casal- essas situagdes
sdo propicias para o desenvolvimento da alienagcdo parental. A guarda
compartilhada pode prevenir (ou mesmo remediar) a alienagdo parental, por
estimular a participagado de ambos os pais na vida da crianca.

A Constituicdo Federal em seu artigo 227 esclarece que a convivéncia familiar

€ um direito fundamental, sendo:

Dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Desta forma, os pais tém que entender que guarda e convivéncia s&o

diferentes. A guarda € género amplo em que se assumem direitos e obrigacdes

concernentes a criagdo e educagao da prole, e a convivéncia espago de tempo em

207 :y.:

ibid., p. 68.
% SOUZA, de Rodrigues Juliana. Alienagdo Parental. Sob a perspectiva do direito a convivéncia
familiar. 1. ed. Sdo Paulo: Mundo juridico, 2014, p.58.
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que cada pai tera com seu filho. Assim, € papel dos genitores elegerem sempre o

melhor interesse da crianga quando da decisao de término da relagdo conjugal.
Segue, neste sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, que corrobora a ideia que o papel dos pais é pensar no melhor interesse da

crianga e ndo usa-lo como forma de vinganga por um matrimdnio mal sucedido.

APELACOES CIVEIS. FAMILIA. ALTERACAO DO REGIME DE VISITACAO
PATERNA. IMPROCEDENCIA. ESTABELECIMENTO DA GUARDA
COMPARTILHADA. PROCEDENCIA. MANUTENCAO.
RECONHECIMENTO DE ALIENACAO PARENTAL. DESCABIMENTO.
REVOGACAO DA GRATUIDADE JUDICIARIA DEFERIDA NA SENTENCA
AO  GENITOR. CABIMENTO. SUCUMBENCIA  RECIPROCA.
PROPORCIONALIDADE A SER OBSERVADA EM RELACAO A VERBA
HONORARIA. COMPENSAGCAO. VIABILIDADE. 1. Caso em que os estudos
técnicos realizados na instrugdo foram categdricos no sentido da
inexisténcia de situagdo a contraindicar o convivio paterno-filial, ocorréncia
que amparou a improcedéncia do pedido de suspensao das visitas paternas
(objeto da agdo), revelando, em contrapartida, a dificuldade de
comunicacdao e de cooperagdao entre os genitores, a litigiosidade
decorrente da separagao, bem como os negativos reflexos desse
conflito no desenvolvimento emocional do filho menor,
responsabilidade que deve ser imputada a ambos os genitores, ndo
autorizando o pretendido reconhecimento da alienagdo parental
alegadamente praticada pela genitora (objeto da reconvengéo). 2.
Considerando que ambos os genitores sdo aptos ao exercicio da guarda,
corretamente estabelecido na origem o seu compartilhamento (objeto da
reconvengao), arranjo que atende ao disposto no art. 1.584, § 2°, do CC
(nova redagdo dada pela Lei n°. 13.058/14) e que se apresenta mais
adequado a superacao do litigio e ao atendimento dos superiores interesses
do infante. 3. A auséncia de consenso entre os pais ndo pode... servir, por si
apenas, para obstar o compartihamento da guarda, que, diante da
alteragéo legislativa e em atengdo aos superiores interesses dos filhos,
deve ser tido como regra. Precedente do STJ. 4. Manutengéo da sentenga
no ponto em que fixou como base de moradia a residéncia da genitora e
regulamentou o convivio paterno-filial nos termos propostos pelo genitor, em
atencdo a necessidade de preservagdo e fortalecimento dos vinculos
afetivos saudaveis. 5. Nao tendo o genitor demonstrado sua situagao de
fazenda e, assim, que faz jus a concessao da assisténcia judiciaria gratuita,
deve ser revogado o beneficio deferido em seu favor na sentenga, conforme
requerido no apelo da genitora. 6. Descabido o redimensionamento da
sucumbéncia reciproca, pois inocorrente o alegado decaimento minimo do
genitor, devendo ser mantida a proporcao estabelecida na sentenca para o
pagamento das custas processuais, que deve ser observada também em
relagéo aos honorarios advocaticios, possibilitando-se a compensagao (art.
21, paragrafo unico, do CPC e da Sumula n° 306 do STJ), conforme
postulado no apelo do genitor. 7. Declaragédo de voto do revisor. APELOS
PARCIALMENTE PROVIDOS.?* (grifos nossos).

2% TJ-RS - AC: 70061663670 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de Julgamento:
09/04/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 22/04/2015.
Disponivel em: < http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182889717/apelacao-civel-ac-
70061663670-rs>. Acesso em: 15 out. 2016.
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Nesta toada, a aplicagao do instituto da guarda compartilhada combinado com
os dispositivos trazidos pela Lei 12.318/2010 é a forma mais eficaz de combater a
alienagao parental. Isto acontece principalmente porque este modelo de guarda
permite que ambos os genitores participem de forma conjunta no desenvolvimento e
criacdo dos filhos, protegendo e educando-lhes, a fim de que o mesmo possa
desenvolver-se da forma mais saudavel possivel.

Como bem afirma Grisard, a escolha da guarda compartilhada propicia uma
melhor relacdo entre pais e filhos, principalmente no que se refere ao beneficio
psicolégico®’®. Nesta mesma linha de raciocinio, Silvio Venosa assevera ser a
guarda compartilhada “um meio de manter os lagos entre pais e filhos, téo

importantes no desenvolvimento da crianga e do adolescente”.?"

219 GRISARD, Filho. Op.cit, p. 171
2" \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 11 ed. S3o Paulo: Atlas. 2011. p. 255
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8 CONCLUSAO

A instituicdo familiar passou por numerosas transformacgdes no decorrer dos
anos até atingir a atual concepcado de familia composta pelos lagos afetivos. A
relagdo de consanguinidade exigida deu lugar as relagdes familiares criadas pelo
sentimento e pelo afeto. N&o ha espacgo exclusivamente para os lagos bioldgicos,
estando as questdes afetivas e sociais tomando grande destaque no contexto de
composigao familiar.

N&o € exagero afirmar, que tais transformagdes encontram-se pautadas em
grande parte, nas mudangas paradigmaticas pelas quais a sociedade esta
passando, mudancgas estas em que se deixa de lado a fungao patriarcal do homem —
em que se dava a este a responsabilidade pelo sustento familiar e a mulher a
realizacdo das tarefas domésticas e o cuidado com a educacgao da prole.

Atualmente, ndo persiste mais esta divisdo, haja vista que a mulher ja tem
consolidada sua importancia no mercado de trabalho, o que fez com que a familia
passasse a adquirir feicdes pluriformes e as responsabilidades familiares divididas
entre os conjuges de forma igualitaria. Estas transformacdes, por sua vez, ecoaram
ferozmente também na solug&o dos litigios familiares, principalmente naqueles que
envolvem a determinagao da guarda dos filhos no momento do divorcio.

No ordenamento juridico patrio ha dois principais tipos de guarda: a unilateral
e a guarda compartilhada. O artigo 1.583 do Cddigo Civil, alterado recentemente
pela Lei 13.058/14, define em seu § 1°, que se entende como guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores ou alguém que o substitua. A escolha por este tipo
de guarda pode ser em virtude da vontade dos genitores, em consenso, ou quando
nao houver por parte de nenhum deles a vontade de ter a guarda ou ainda, quando
nao puder exercé-la.

O instituto da guarda compartilhada foi efetivado no ordenamento patrio por
meio da Lei 11.698/08, tendo sido alterada pela lei 13.058/2014. Neste diploma legal
decidiu-se priorizar o compartiihamento da guarda restando a guarda exclusiva
como excegao. Embora s6 tenha sido positivada por esta lei, a sua aplicagéo ja era
possivel e licita no Brasil com base no principio da igualdade e na paternidade
responsavel reclamados pela Constituigdo Federal, na protegao integral do menor,
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determinada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, e na discricionariedade do
juiz em atender o melhor interesse do menor, conforme o novo Cédigo Civil.

Desta forma, compreende-se que a guarda compartilhada, mormente apos as
alteracdes trazidas pela Lei 13.058/2014 é a modalidade que melhor corresponde as
novas configuragdes familiares, haja vista que com a Constituicdo Federal de 1988,
solidificou-se o principio da igualdade em que os genitores exercem de forma
equilibrada o pode familiar sobre os filhos.

Neste trilhar, o compartilhamento da guarda proporciona o importante
convivio entre pais e filhos, pois 0 ndo detentor da guarda fisica ndo perde o vinculo
parental nem se torna um mero visitante para a prole, como ocorre em alguns casos
em que se estabelece a guarda unilateral.

Tem ainda o condao de tornar o processo de separagao menos doloroso para
a prole, pois os pais participam de forma conjunta e igualitaria da vida dos filhos,
tomando as decisbes pertinentes quanto ao bem-estar, desenvolvimento e
educacao. Neste modelo, os filhos ndo perdem sua referéncia material, pois terao
residéncia fixa em que poderao desenvolver suas atividades do cotidiano de forma
organizada e sistematizada.

Muitas vezes, quando ha o fim do vinculo conjugal, fica a magoa, o rancor, o
odio, e os genitores, ndo conseguindo lidar com o rompimento, usam o filho como
instrumento para se vingar, ou seja, um imputa ma conduta ao outro genitor, fazendo
uma campanha destrutiva para a crianga, e, com isso, surge a chamada Alienagao
Parental.

O conceito legal da alienagdo parental é trazido pelo artigo 2° da Lei n°
12.318, de 26 de agosto de 2010, que considera ato de alienagdo parental a
interferéncia na formagéo psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou
que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este.

Neste sentido, o genitor que ndo consegue encarar adequadamente o fim da
relagdo conjugal inicia um processo de destruicdo, desmoralizagdo e arruino da
imagem do ex-cOnjuge, movido na maioria das vezes por 6dio ou vinganga, 0 que o

leva a utilizar a crianga como forma de externar esse odio.
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Dessa forma, o genitor que gera a alienagdo imputa na mente do filho falsas
acusacbes na intencao de fazer com que nasga no menor o 6dio e repulsa em
relagdo ao outro pai. Este comportamento pode ser reforgado pela ajuda dos avos,
tios ou terceiros que muitas vezes também estdo sendo usados pelo genitor
alienante.

O fim do vinculo matrimonial € ainda mais complicado quando se tem filhos,
pois tem como consequéncia a necessidade de se manter um dialogo pelo ex-casal,
ainda que minimamente, para tratar assuntos relativos a estes. Destarte, se os
envolvidos ndo souberem administrar seus sentimentos e distinguir entre os
assuntos que dizem respeito a separacao e a filiagcdo, poderéo viver eternamente em
uma situacao de conflito.

Na alienacao parental, a retomada de confiangca do menor para com o pai
alienado € um processo bastante lento e doloroso para ambas as partes, pois €
cedico que este tipo de alienagdo causa rompimento entre pais e filhos, além, da
quebra de confianca daquele que lhe era um ponto de referencial. Assim, este
assunto conforme abordado ao longo do trabalho é de grande importancia social, na
medida em que a alienacdo parental pode ainda evoluir uma Sindrome, o que
acarreta prejuizos a saude mental emocional da criancga.

Nestes casos, sobrevindo a existéncia da alienagao parental, o juiz tem a seu
dispor ferramentas processuais aptas para fazer cessa-la. Entre estas ferramentas a
Lei 12.318/2010 prevé: advertir o alienador, estipular multa ao alienador, ampliar o
regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado, a suspensdo da
autoridade parental, acompanhamento psicolégico e biopsicossocial, alterar a
guarda para guarda compartilhada ou sua inversao.

Outra inovacéao trazida pela Lei 12.318/2010 é a possibilidade de indenizagao
decorrente da alienagcédo parental desde que se verifique que estejam presentes
todos os elementos da responsabilidade civil. Esta indenizagdo ndo deve ser
entendida como mera forma de “vinganga”, mas em seu objetivo real, que € a
protecéo e reparagédo dos danos causados ao alienado e/ou ao vitimado, bem como
responsabilizar o alienador pelo ndo cumprimento efetivo de suas obrigacdes

decorrentes do poder familiar.
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Diante disto, o objetivo precipuo do presente trabalho foi o de analisar a
efetividade da guarda compartilhada no combate a alienagdo parental, verificando
quais os elementos deste modelo de guarda tem a eficacia de interromper com a
alienagdo. Sendo assim, restou comprovada a importancia da concesséo da guarda
compartilhada, mesmo nos casos em que ndo ha um consenso entre os genitores,
porque a crianga, de modo algum, tem responsabilidade na separagao, e, com isso,
os pais tém que ter a consciéncia que os filhos serdo para a vida toda, independente
da durabilidade do matriménio.

A dissolug¢ao conjugal n&o pode ecoar de modo negativo na relagdo dos pais
com os seus filhos, porque eles tém o tem assegurado por lei o direito de viver com
ambos, igualmente era antes de os pais romperem o vinculo matrimonial.

Nesta toada, a aplicagéo do instituto da guarda compartilhada combinado com
os dispositivos trazidos pela Lei 12.318/2010 é a forma mais eficaz de combater a
alienagao parental. Isto acontece principalmente porque este modelo de guarda
permite que ambos os genitores participem de forma conjunta no desenvolvimento e
criacdo dos filhos, protegendo e educando-lhes, a fim de que o mesmo possa

desenvolver-se da forma mais saudavel possivel.
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