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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade a demonstracdo da guarda compartilhada como um
instrumento de efetivagdo do principio do melhor interesse do menor, além de produzir um
conhecimento sobre a forma pela qual ela contribui para o afastamento do instituto da alienagao
parental nas relacdes familiares. Tal estudo se iniciou com uma breve analise do Direito de
Familia no ordenamento juridico brasileiro, passando-se posteriormente para a producao de um
conhecimento aprofundado sobre a protecdo da crianga e do adolescente pelo sistema normativo
patrio. Também houve uma analise do instituto da alienacao parental e das suas consequéncias
para a vida das criangas e dos adolescentes. O ultimo capitulo preocupou-se em evidenciar os
efeitos que a guarda na modalidade compartilhada produz para o desenvolvimento da chamada
“responsabilidade parental”, além de concluir pela sua aptidao para propiciar a efetivagdo do
principio do melhor interesse do menor. Para tanto, utilizou-se como referéncia neste trabalho
a pesquisa bibliografica, doutrina e a jurisprudéncia. A importancia deste tema deve-se pela
necessidade da busca de melhores condi¢des para a prote¢ao dos direitos das criancas e dos
adolescentes.

Palavras-chave: Direito de Familia. Alienagdo Parental. Guarda Compartilhada.



ABSTRACT

The purpose of this study is to demonstrate shared custody as an instrument for the realization
of the principle of the best interest of the child, as well as to produce a knowledge about the
way in which it contributes to the separation of the institute from parental alienation in family
relationships. This study began with a brief analysis of the Family Law in the Brazilian legal
system, and later to produce a thorough knowledge about the protection of children and
adolescents by the normative system of the country. There was also an in-depth analysis of the
institute of parental alienation and its consequences for the lives of children and adolescents.
The last chapter was concerned with highlighting the effects that custody in the shared mode
produces for the development of so-called "parental responsibility”, and concludes with its
ability to promote the principle of the best interests of the child. For this purpose,
bibliographical research, doctrine and jurisprudence were used as reference in this study. The
importance of this theme is due to the need to seek better conditions for the protection of the
rights of children and adolescents.

Key words: Family Law. Parental Alienation. Shared Guard.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro cada vez mais evidencia sua preocupagdao em
positivar novas normas sobre a prote¢do dos direitos das criangas e dos adolescentes. Tal
preocupacao ¢ principalmente fundamentada pela previsdo constitucional de concessdao da
chamada “protecao integral” ao menor, por parte do Estado, e do reconhecimento social da
crianca e do adolescente como sujeitos que necessitam do usufruto de direitos de natureza
especial.

Como ¢ uma obrigagao do poder publico, da entidade familiar e de toda a sociedade
a busca continua pelo estabelecimento de condi¢des, em territorio nacional, que propiciem o
desenvolvimento saudéavel das criancas e dos adolescentes, sempre € necessario o nascimento
de estudos que apresentem condi¢des viaveis para a efetivacdo do chamado “principio do
melhor interesse do menor™.

A alienagdo parental, também denominada de sindrome da alienagdo parental, ¢
geralmente vista como um problema que, além de prejudicar o estabelecimento de condi¢des
para a efetivacdo do principio do melhor interesse do menor, gera inuimeros problemas para a
saude psicologica das criancas e dos adolescentes, pois estes, quando influenciados de forma
negativa para servirem como arma de vinganga por um, ambos os genitores ou pelos outros
membros pertencentes ao seu grupo familiar, varias vezes, apresentam comportamentos
emocionais nao saudaveis e que, futuramente ou at¢ mesmo imediatamente, poderdo trazer
consequéncias desastrosas para suas vidas.

Para que o menor possa usufruir da infancia e da adolescéncia de maneira saudavel,
¢ imprescindivel o desenvolvimento de estudos que apresentem possibilidades vidveis para a
efetivacdo do principio que assegura o seu melhor interesse e que gerem o afastamento da
influéncia negativa causada pela pratica da alienagdo parental nas relagdes familiares.

Sendo assim, o estudo do uso da guarda na modalidade compartilhada surge como
uma luz para a protecao dos direitos das criangas e dos adolescentes através da sua contribui¢ao
para a efetivacdo do principio do melhor interesse do menor e de seu auxilio ao combate da

pratica da alienagdo parental no seio familiar.
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2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, reconhecendo a
importancia da entidade familiar como bem juridico a ser tutelado e ciente de que sua
preservacao fortalece a organizagdo da vida em sociedade, estabeleceu no caput de seu art. 226
que “a familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado” (BRASI, 1988).

Ja o Codigo Civil de 2002 possui livro proprio (Livro IV) para tratamento e
regulamentacdo das relagdes abrangidas pelo Direito de Familia, desmembrado em 4 (quatro)
grandes titulos que tratam respectivamente: a) do direito pessoal; b) do direito patrimonial; c)
da unido estavel; e d) da tutela, da curatela e da tomada de decisao apoiada.

Entre os grandes Titulos que tratam do livro sobre o Direito de Familia no Cédigo
Civil de 2002, o legislador preocupou-se em desmembra-los em subtitulos que fixam regras
para o tratamento de questdes como: a) casamento; relagdes de parentesco; c) regime de bens
entre os Conjuges; d) usufruto e administracao de bens de filhos menores; e ) alimentos.

Ciente da tutela constitucional conferida a entidade familiar e das disposi¢des legais
previstas no Codigo Civil de 2002, o ilustre doutrinador Flavio Tartuce, em sua obra “Manual
de Direito Civil”, conceitua Direito de Familia como sendo “o ramo do Direito Civil que tem
como conteudo o estudo dos seguintes institutos: a) casamento; b) unido estavel; c) relagdes de
parentesco; d) filiagdo; ) alimentos; f) bem de familia; g) tutela, curatela e guarda” (2014, p.
1107-1108).

Diante do conceito de Direito de Familia, Flavio Tartuce (2014) nos induz ao
pensamento de que as normas que tratam da “existéncia” da relagdo familiar, no ordenamento
juridico brasileiro, sdo de ordem publica, pois, ao apresentarem como sua base a preservagao
da dignidade da pessoa humana, nao podendo ser desrespeitadas por acordo ou convengao entre
as partes, como ocorre no Direito Privado. Entretanto, as normas que tratam do patrimonio
familiar sdo de natureza privada, ou seja, sujeitas aos principios da autonomia da vontade e da
liberdade de estipulacdo negocial.

O doutrinador Valdemar da Luz complementa a linha de raciocinio acima exposta

sobre o conceito e o objeto do Direito de Familia ao afirmar que:

Direito de Familia ¢ o conjunto de principios e normas de Direito Publico e
Direito Privado destinado a regular as relagcdes decorrentes da unido ou do



11

parentesco entre pessoas. Ainda que a principal fonte do Direito de Familia
seja o Codigo Civil, ndo se pode esquecer que esse ramo do Direito também
inclui normas existentes em diversos outros diplomas legais, considerados
legislagdo extravagante como, por exemplo, a Lei n. 5.478/68 (Lei de
Alimentos), a Lei n. 6.515/77 (Lei do Divorcio), a Lei n. 8.069/90 (Estatuto
da Crianga e do Adolescente), a Lei n. 8.560/92 (Investigagao de Paternidade),
a Lein. 9.263/96 (Planejamento Familiar) e a Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), além de outras. (LUZ, 2009, p. 05).

Através da histéria da humanidade, com alguns casos observados inclusive no reino
animal, percebemos que ¢ da natureza evolucionaria a filiagdo entre membros da mesma espécie
para o alcance de objetivos de interesse comum, verificando-se tal percep¢ao empiricamente
através da andlise da vida da sociedade humana moderna. Entretanto, os primeiros pilares de
organizac¢do da vida em sociedade surgiram através da formacdo da vida em convivéncia entre
pequenos grupos de pessoas pertencentes a uma linhagem sanguinea comum ou de
descendéncia proxima, mais corriqueiramente entre uma pessoa do sexo masculino, uma do
sexo feminino e os respectivos descendentes, caracterizando assim o inicio de modestos grupos
familiares.

Posteriormente, por meio do processo historico e natural de evolugdo humana, do
aperfeicoamento da vida em sociedade e do reconhecimento da familia como um bem juridico
digno de tutela pelo Estado, diversos diplomas legais foram editados ao redor do globo com a
finalidade de regularizar e proteger a entidade familiar, sendo o ordenamento juridico brasileiro
um dos principais exemplos de preocupagdo por parte do Poder Legislativo com a preservagao

do Direito de Familia.

2.1 Aspectos historicos relevantes para a evolucao do Direito de Familia no Brasil

Ao analisarmos as origens do Direito de Familia percebemos que, como na maioria
dos ramos do Direito, 0 mesmo apresentou origens no conjunto de regras juridicas que faziam
parte do Direito Romano. No Direito Familiar Romano, inicialmente, a estrutura da familia era
baseada na autoridade exercida pelo seu membro chefe (Pater Familias), geralmente o
componente do sexo masculino mais antigo (Pdtrio Poder), que detinha poderes quase que
absolutos sobre o patrimdnio e demais componentes do grupo familiar.

Carlos Roberto Gongalves complementa tal afirmagao ao mencionar que:
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No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac
necis). Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e
até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade
marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido. (GONCALVES,
2017, p. 31).

Através do seu processo de evolugdo historica, a sociedade romana passou a
flexibilizar a autoridade exercida pelo pater familias. Tal flexibilizagdo ¢ mais notadamente
observada durante o governo do Imperador Constantino, onde, em decorréncia das influencias
introduzidas pelos ideais cristaos, que tratavam a entidade familiar sob uma 6tica mais religiosa
e moral, os romanos passaram a permitir a atribuicdo de uma maior autonomia as mulheres e
aos filhos na administracdo do grupo familiar (GONCALVES, 2017).

Com a queda do império romano ¢ entrada da historia da humanidade no periodo
conhecido como “idade média”, as regras de organizacao da entidade familiar passaram a sofrer
uma forte influéncia do Direito Candnico e do Direito Germanico.

No direito germanico, tivemos a volta da estrutura da entidade familiar baseada no
poder patriarcal, observado anteriormente no Direito Romano. Todavia, tal patrio poder foi
flexibilizado para permitir que a mulher dividisse secundariamente a administragdo do grupo
familiar.

No direito candnico, influenciado pelos ideais religiosos do cristianismo, a
institui¢ao do casamento era considerada sagrada para a preservacao da entidade familiar, sendo
indiscutivel ou impensavel o estabelecimento de regras para a dissolug¢ao da sociedade conjugal
em virtude do brocado em latim “quod Deus conjunxit homo non separet” (GONCALVES,
2017).

Sobre a influéncia romana, candnica e germanica para o surgimento do Direito de
Familia no ordenamento juridico brasileiro, o doutrinador Carlos Roberto Gongalves menciona

que:

[...] a familia brasileira, como hoje € conceituada, sofreu influéncia da familia
romana, da familia canénica e da familia germanica. E notério que o nosso
direito de familia foi fortemente influenciado pelo direito candnico, como
consequéncia principalmente da colonizagdo lusa. As Ordenagdes Filipinas
foram a principal fonte e traziam a forte influéncia do aludido direito, que
atingiu o direito patrio. (GONCALVES, 2017, p. 32).
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Com a proclamagdo da independéncia em 1822 tivemos o surgimento da
Constituicdo Imperial de 1824, inspirada hibridamente nos ideais liberais e absolutistas da
época (despotismo esclarecido). Porém, tal Carta Magna, que ainda demonstrava o reflexo do
dominio da Igreja sobre o Estado, ndo direcionou, em seu texto legal, tratamento especifico
para o Direito de Familia, limitando-se tal tratamento a alguns pequenos diplomas legais
imperiais infraconstitucionais esparsos (MALUF, et al., 2015).

A Constitui¢ao do Brasil de 1891, afastando a influéncia dominante que a Igreja
exercia sobre o Estado e introduzindo as primeiras disposi¢des constitucionais, mesmo que
modestas, sobre a regularizagdo do Direito de Familia no sistema ordenamento juridico
brasileiro, estabeleceu em seu art. 72, paragrafo 4°, que “a Republica s6 reconhecia a institui¢cao
do casamento civil” (BRASIL, 1891), fixando celebracdo gratuita. Em virtude da disposi¢do
introduzida pelo referido artigo, tornou-se desnecessario, na época, a celebracdo de casamento
religioso para o estabelecimento da sociedade conjugal.

Sobre a evolugdo do Direito de Familia brasileiro apds a Constitui¢ao da Republica
de 1981 e com o surgimento do Codigo Civil de 1916, Carlos Roberto Gongalves nos apresenta

o0 seguinte posicionamento doutrinério:

O Cddigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno enfoque
pelo qual ¢ identificada tem indicado novos elementos que compdem as
relagdes familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua
formacdo. Nessa linha, a familia socioafetiva vem sendo priorizada em nossa
doutrina e jurisprudéncia”. (GONCALVES, 2017, p. 33).

A Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1934 apresentou um titulo préprio
(titulo V) sobre o tratamento, de forma conjunta, da familia, da educagdo e da cultura. No
capitulo especifico sobre a familia, o ordenamento juridico brasileiro recepcionou a primeira
disposi¢do constitucional brasileira que concedeu, de forma explicita, protecdo a entidade
familiar, observando-se tal tutela através da inteligéncia do art. 144 da referida Carta Magna
que estabelecia que “a familia, constituida pelo casamento indissoltuvel, esta sob a protecao
especial do Estado” (BRASIL, 1934).

Segundo a complementagdo do pensamento de Carlos Dabus Maluf e Adriana

Caldas do Rego Dabus Maluf: sobre a Constitui¢ao republicana de 1934:
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A Constitui¢do de 1934 inaugurou, com a nova declaragdo de direitos, o
Estado social brasileiro, incumbindo-o da obrigacdo de amparar as familias de
prole numerosa; estimulou a indissolubilidade do casamento — que continuava
civil e gratuito —, ressalvadas as hipoteses de desquite ou anulagdo; embora
aceitando os efeitos do casamento religioso, trouxe expressa recomendagao da
realizacdo de exame de sanidade fisica e mental para os nubentes, assim como
ordenou a gratuidade do reconhecimento dos filhos naturais. (MALUF, et al.,
2015, p.59).

A Constitui¢ao da Republica de 1937, editada sob influéncia do governo de Getulio
Vargas, recepcionou parte do art. 144 da Carta Magna de 1934, introduzindo apenas uma
singela complementacao através de seu art. 124 ao estabelecer que “a familia, constituida pelo
casamento indissoluvel, esta sob a prote¢io especial do Estado. As familias numerosas serdo
atribuidas compensacdes na propor¢ao dos seus encargos” (BRASIL, 1937).

Além de tal complementacao, A Constituicdo de 1937, inovou ao apresentar as
primeiras raizes do principio do melhor interesse do menor e do principio da igualdade ente os
filhos no Brasil entre seus artigos 125 e 127.

Em seu art. 125, a educacgdo integral dos filhos foi considerada pelo legislador
constituinte como a primeira obrigacao assumida e o direito natural dos genitores para com os
filhos, ficando o Estado como a ferramenta responsavel pela nao precarizagdo desse
dever/direito, servindo ainda como instrumento de colaboragao para, direta ou indiretamente,
facilitar o exercicio ou sanar as deficiéncias e lacunas da educacdo particular (BRASIL, 1937).

Em seu art. 126 a Constitui¢ao da Republica do Brasil de 1937 passou a considerar
um maior sentimento de igualdade entre os filhos frutos da sociedade conjugal e os que
nasceram fora do casamento. Entretanto, mesmo igualando direitos entre estes, tal dispositivo
constitucional ainda utilizava, contraditoriamente, expressdes que diferencavam filhos entre
legitimos e ilegitimos (BRASIL, 1937).

Preceito legal de extrema importincia para a construgdo e desenvolvimento de
normas juridicas e estudos sobre a protecdo da crianca e do adolescente da forma que
conhecemos atualmente, foi o estabelecido pelo art. 127 da Carta Magna de 1988 ao estabelecer
que “a infincia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por parte do
Estado, que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de

vida sa e de harmonioso desenvolvimento das suas faculdades” (BRASIL, 1937).
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Decorridos aproximadamente um ano do fim do fendmeno de influéncia global
conhecido como a “Segunda Guerra Mundial”, em 1946 tivemos a entrada em vigor de uma
nova Constitui¢ao brasileira. Sobre tal Carta Maior, os doutrinadores Carlos Dabus Maluf e
Adriana Caldas do Rego Dabus Maluf apresentam as seguintes consideragdes sobre a presenca

Direito de Familia em seus dispositivos constitucionais:

No que tange a protegdo da familia, renovou os direitos a ela concedi- dos,
adicionando a vocacao hereditaria de brasileiros em relagao a bens deixados
por estrangeiros no Pais. Tratou da familia nos artes. 163 a 165, no Capitulo |
do Titulo VI, de onde se extrai que a familia se constitui pelo casamento
valido, de vinculo indissoluvel, com protecdo do Estado; serd gratuita a
celebragdo do casamento civil, e a este se equivalera o religioso; as familias
de prole numerosa terdo protegdo estatal, assim como a maternidade, a
infancia e a juventude. A Constitui¢ao de 1946 praticamente nido evoluiu
quanto a conceituagdo da familia, embora j4 se apresentassem na época
tendéncias inovadoras, que visavam ampliar a legitimidade da familia além
daquela constituida pelo casamento indissolavel. (MALUF, et al., 2015, p.61).

O texto constitucional outorgado pelos militares em 1967 pouco inovou em temas
relacionados com a preservagao do Direito de Familia, limitando-se a repetir em seu art. 167 a
ideia de protecao pelo Estado a entidade familiar, presente nas constituicdes anteriores.
Todavia, em 1988, tivemos o maior avango, em termos de matéria constitucional brasileira,
sobre a protecdo do Direito de Familia com a promulgagdo de uma nova Constituicdo Federal.

Desta vez, o legislador constituinte, ciente da importancia da entidade familiar para
a organizagdo e desenvolvimento de uma sociedade, reconheceu a familia como a base da
sociedade brasileira, inovando, quando comparada com suas predecessoras, ao prevé
constitucionalmente a possibilidade de dissolucdao da sociedade conjugal através do divorcio
(BRASIL, 1988).

O principio universal da protecao da dignidade da pessoa humana e o principio da
paternidade responsavel serviram de inspira¢do, na Constituigdo da Republica Federativa de
1988, para a previsao constitucional ao direito de planejamento familiar sob responsabilidade
administrativa de ambos os membros do casal, colaborando o poder estatal através da
disponibiliza¢do de recursos educacionais e cientificos para o exercicio de tal prerrogativa
(BRASIL, 1988).

Ainda na Carta Magna de 1988, tivemos a fixacdo do Estado como o responsavel

pela assisténcia a entidade familia na medida em que ficou estabelecida, entre as suas
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competéncias, a criagdo de mecanismos para o afastamento da incidéncia da violéncia no
ambito de suas relagdes (BRASIL, 1988).

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, com edi¢do inspirada nas
disposi¢cdes sobre as relacdes familiares presentes na Constituicdo Federal de 1988, os
doutrinadores Carlos Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Dabus Maluf apresentam a

seguinte contribui¢cdo doutrinaria:

O Cddigo Civil de 2002 procurou adequar a regulacdo da familia aos novos
ditames constitucionais, ¢ dessa forma atualizar os aspectos essenciais do
direito de familia. Assim, incorporou mudangas decorrentes da legislacdo
esparsa, apesar de ter preservado a estrutura do Diploma anterior. Foram
eliminadas todas as referéncias a legitimidade da familia casamentaria em
virtude das disposi¢des constitucionais, fazendo desaparecer os conceitos de
familia legitima e ilegitima; a familia pode ser constituida pelo casamento,
pela unido estavel e pela monoparentalidade, formada por um dos genitores e
sua prole; o principio da igualdade entre os conjuges foi acolhido em seus
efeitos pessoais e patrimoniais no casamento, inclusive no que tange a guarda
de filhos e a chefia conjunta da sociedade conjugal; eliminou-se a prevaléncia
da mulher para a guarda dos filhos, conforme dispunha a Lei n. 6.515, de 26
de dezembro de 1977, e em seu lugar passou a ser privilegiado o melhor
interesse da crianca; houve a diminui¢do do prazo para a dissolucao
consensual da sociedade conjugal e para aquela baseada em doenga mental do
conjuge; desapareceu a discriminagdo entre os filhos, sendo todos iguais
perante a lei, havidos ou ndo na constancia de casamento, unido estavel ou
mero relacionamento afetivo; foi ainda regulada a wunido estavel.
Privilegiaram-se, em suma, a dignidade humana ¢ a afetividade. (MALUF, et
al., 2015, p.70).

Diante da analise do processo da origem e evolucao histérica do Direito de Familia
no Brasil, percebemos que o conjunto de regras pertencentes ao ordenamento juridico brasileiro
passaram a se adaptar as novas mudangas sociais e consequentes alteracdes das caracteristicas
da entidade familiar através do tempo. Como principais evolugdes do Direito de Familia
brasileiro destacamos a valoriza¢do do sentimento de afetividade existente no grupo familiar, o
afastamento de preceitos legais que ocasionavam a desigualdade entre os seus membros e o

surgimento de novos principios orientadores para o desenvolvimento de seu campo doutrinario.

2.2 Principios importantes

E um entendimento de natureza geral entre os estudiosos do Direito que os

chamados “principios”, presentes em praticamente todos os ramos do Direito, sdo as fontes de
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inspiragdo primordiais para a orientagdo, interpretagdo, elaboracao e, principalmente, aplicagdo
das normas juridicas que compdem um ordenamento juridico.

O Direito de Familia ndo ¢ uma excecao a essa regra, pois neste ramo da ciéncia
juridica, temos a influéncia e presenga de varios principios gerais do Direito, como o da
protecdo da dignidade da pessoa humana, e de um rol quase que exaustivo de principios
especificos de aplicagcdo das normas juridicas nas relagdes familiares. Entretanto, daremos um
maior destaque, neste capitulo, em virtude de sua importancia para o objeto principal do
presente estudo, para os seguintes principios especificos do Direito de Familia: a) o principio
da afetividade; b) o principio da igualdade entre os pais; c¢) o principio da igualdade entre os

filhos; e d) o principio do melhor interesse do menor.

2.2.1 O principio da afetividade

O principio da afetividade ndo tem previsao expressa na Constitui¢cao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ou no Cédigo Civil de 2002. Todavia, tal principio ¢ considerado,
pelos maiores doutrinadores do Direito, como caracteristica de importancia imprescindivel para
a preservagdo e manuten¢do da entidade familiar.

Nas ligoes de Rolf Madaleno (2017) a afetividade é o sentimento que fortalece a
entidade familiar. Diante do principio da afetividade estabelece-se a maxima de que os vinculos
de natureza sanguinea nao devem ser superiores aos construidos com base no afeto, inexistindo

hierarquia entres o primeiro sobre o segundo.

2.2.2 O principio da igualdade entre os filhos.

O principio da igualdade entre os filhos possui fundamentacdo juridica prevista no
art. 227, paragrafo 6° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde, segundo
tal dispositivo constitucional, “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).

Tal artigo constitucional afastou a precaria disposi¢ao contida no art. 332 do Codigo
Civil de 1916 que fomentava o sentimento de desigualdade e discriminacdao no ambito das

relagdes familiares ao classificar o parentesco como legitimo e ilegitimo.
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Sobre as inovagdes trazidas pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, relacionando-as com o principio da igualdade entre os filhos, Flavio Tartuce nos

apresenta a seguinte linha de raciocinio complementar:

Em suma, juridicamente, todos os filhos sdo iguais perante a lei, havidos ou
ndo durante o casamento. Essa igualdade abrange os filhos adotivos e os
havidos por inseminagdo artificial heterdloga (com material genético de
terceiro). Diante disso, ndo se pode mais as odiosas expressdes filho
adulterino, filho incestuoso, filho ilegitimo, filho espurio ou filho bastardo.
Apenas para fins didatico, utiliza-se o termo filho havido fora do casamento,
eis que, juridicamente, todos sdo iguais. (TARTUCE, 2014, p. 1114).

2.2.3 O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente possui fundamentacao
juridica constitucional no art. 227, caput, da Carta Magna brasileira de 1988. Segundo tal

dispositivo:

E 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 educag@o, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).

Na legislacdo infraconstitucional de tratamento sobre tal principio, temos o Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei 8069/90), destacando-se o seu art. 3° que introduziu

a seguinte maxima para os estudiosos do Direito de Familia:

A crianga ¢ 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade. (BRASIL,
1990).

O principio do melhor interesse do menor surgiu para fornecer protecdo para
aqueles componentes do grupo familiar que se encontram em situagdo de fragilidade pelo fato

de ainda estarem em processo de desenvolvimento fisico e intelectual. Tal principio propicia a
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tutela necessaria para que o menor passe pelas fases da infincia e da adolescéncia da melhor
forma que atenda o preceito inserido no art. 227 da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, reconhecendo sua condicao de hipossuficiéncia nas relagdes juridicas que
envolvam causas que possam afetar seus interesses.

Quando deparado com causas que envolvam a aplicacdo de normas de Direito Civil
que afetem a vida da crianga ou do adolescente, deve o magistrado, em respeito ao principio do
melhor interesse do menor, sempre interpretar a legislacdo da forma que seja mais favoravel
aos seus interesses.

Kétia Andrade Maciel complementa e exemplifica as informagdes acima

apresentadas ao mencionar:

Interesse superior ou melhor interesse nao € o que o Julgador ou aplicador da
lei entende que € melhor para a crianga, mas sim o que objetivamente atende
a sua dignidade como pessoa em desenvolvimento, aos seus direitos
fundamentais em maior grau possivel. A guisa de exemplo, vamos pensar em
uma crianga que esta em risco, vivendo pelas ruas de uma grande cidade,
dormindo ao relento, consumindo drogas, sujeita a todo tipo de violéncia.
Acolhé-14 e retira-la das ruas, mesmo contra sua vontade imediata, ¢ atender
ao principio do interesse superior. Com o acolhimento, busca-se assegurar o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao respeito como pessoa, a
sua dignidade, a despeito de ndo se atender, naquele momento, ao seu direito
de liberdade de ir, vir e permanecer, onde assim o desejar. Trata-se de mera
ponderacao de interesses e aplica¢do do principio da razoabilidade. Apesar de
ndo conseguir assegurar a crianga todos os seus direitos fundamentais, buscou-
se a decisdo que os assegura em maior numero, da forma mais ampla possivel.
(MACIEL, 2015, p. 72).

Sobre a aplicagdo principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
podemos afirmar que ela ndo deve ser feita levando-se em consideracdo uma interpretagao
literal, ou seja, atribuindo peso excessivamente alto a opinido do menor sobre o que seria o seu
melhor interesse, pois, este ¢ desprovido do amadurecimento intelectual necessario para tanto.
Para aplicacao de tal principio, deve o magistrado, os demais operadores do Direito e os pais
do menor, fazerem um juizo de ponderagdo, levando-se em consideracdo a realidade fatica e os
requisitos necessarios para o estabelecimento das condi¢des vidveis para a preservacdo da

dignidade e desenvolvimento do menor.
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2.3 O Poder Familiar

O termo “poder familiar” estd claramente previsto no Codigo Civil de 2002, com
capitulo proprio dentro do subtitulo referente as relagdes de parentesco, sendo interpretado
como o conjunto de deveres e responsabilidades dos pais no exercicio da educagdo dos filhos.
Tal poder, concede aos pais a prerrogativa ¢ a imposicdo de autoridade para a livre
administracdo da vida e dos bens pertencentes ao patrimonio dos filhos, devendo-se sempre,
para tanto, at¢é mesmo como pressuposto de legitimidade, a observancia dos principios
norteadores do Direito de Familia brasileiro, principalmente o do melhor interesse da crianca e
do adolescente.

Sobre as caracteristicas do Poder Familiar, o doutrinador Valdemar da Luz nos

apresenta a seguinte contribuicado:

O que caracteriza essencialmente o poder familiar é sua natureza
personalissima, razdo pela qual ¢ irrenunciavel e indelegavel. Em que pese
esse fato, entendem alguns autores que o consentimento dado pelos pais para
que terceiros adotem seu filho (art. 1.621 do cc) caracteriza renuncia ao poder
familiar, constituindo-se em exce¢do ao principio da irrenunciabilidade do
instituto. Nao obstante isso, pode o poder familiar ser objeto de perda ou
suspensdo por meio de processo judicial no qual se assegure o contraditorio
(art. 24 do eca). (LUZ, 2009, p. 257).

E importante ressaltar que, pelos termos do art. 1.635 do Cédigo Civil de 2002 o
poder familiar somente podera ser extinto: a) pela morte do filho ou dos pais (art. 1.635, inciso
I); b) pela emancipagdo do filho (art. 1.635, inciso II); c) pela obtengcdo da maior idade pelo
filho (art. 1.635, inciso III); d) pela adogao (art. 1.635, inciso IV); e e) por decisdo judicial (art.
1.635, inciso V).

O art. 1.637 do Codigo Civil de 2002 conferiu uma protegdo adicional ao menor
sujeito ao exercicio do poder familiar atribuido aos pais, na medida em que nos traz a seguinte

ideia que contribui para a manutencao da responsabilidade parental no ambito familiar:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres
a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até¢ suspendendo o poder
familiar, quando convenha.
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Paragrafo nico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mie condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo. (BRAIL, 2002).

Percebe-se assim que a importancia do Estudo do Poder Familiar ¢ originada em
virtude da consequéncia, positiva ou negativa, que sua aplicagdo pode exercer sobre a vida dos
filhos e da sua contribuicdo, através da andlise de pontos positivos e negativos observados

durante seu exercicio, para a construgao de preceitos orientadores para o devido exercicio da

responsabilidade parental.
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3 PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O ordenamento juridico brasileiro destaca um carinho especial para as relagdes
abrangidas pelo Direito de Familia na medida em que busca a preservacdo, através de
disposi¢des legais implicitas ou explicitas e principios inspiradores e/ou norteadores, do
sentimento de afeto existente no grupo familiar. Carinho mais especial ainda € observado nas
disposi¢des legais que protegem aqueles que necessitam de cuidados diferenciados pelo fato de
ainda ndo possuirem o desenvolvimento necessario para a pratica dos atos na vida civil, ou seja,
as criancas e os adolescentes.

A finalidade que serve como base para a preservacao dos direitos da crianga e do
adolescente ¢ observada através da necessidade de ampliacdo da abrangéncia dos Direitos
Humanos e do reconhecimento do menor como um sujeito titular de direitos especiais.
Entretanto, por um longo periodo da historia da humanidade, o menor de idade era visto nao
como um individuo, mas sim como um objeto qualquer, desprovido de direitos, que fazia parte
da propriedade dos pais e que daria, posteriormente, continuidade a existéncia do grupo familiar
a que pertencia. Em virtude de tal fato, as criangas e os adolescentes eram comumente sujeitos
a um rol exaustivo de abusos que prejudicavam a sua integridade fisica e psicologica, além de
possuirem uma dignidade humana prejudicada e, em muitos casos, inexistente.

Katia Andrade Maciel, ao analisar a estrutura familiar na sociedade conhecida como
“Roma Antiga”, nos apresenta um Otimo posicionamento sobre o tratamento dos filhos,

incluindo os menores de idade, na antiguidade, ao afirmar que:

Os filhos ndo eram sujeitos de direitos, mas sim objeto de relagdes juridicas,
sobre os quais o pai exercia um direito de proprietario. Assim, era-lhe
conferido o poder de decidir, inclusive, sobre a vida ¢ a morte dos seus
descendentes. (MACIEL, 2015, p. 46).

Maciel (2015) nos apresenta outro posicionamento relevante para evidenciar a
caracteristica de “sujeito desprovido de direitos” que era atribuida as criangas e aos adolescentes
durante a histéria da humanidade, ao nos apresentar o fato de que, na Grécia Antiga, somente
as criancas consideradas fisicamente fortes e de boa saude eram mantidas pela sociedade,

observando-se tal fato através dos costumes da sociedade grega espartana, na medida em que
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era comum ao chefe do grupo familiar a realiza¢do da transferéncia da propriedade sobre o
destino que seguiria a vida de seus filhos para um tribunal do Estado.

No oriente antigo, por questdes de natureza religiosa, era comum a pratica do
sacrificio de criangas consideradas como puras. As pessoas que nasciam com deficiéncias,
doentes ou com deformagdes fisicas também eram sacrificadas, pois eram consideradas como
desnecessarias para a sociedade (MACIEL, 2015).

Felizmente, o cendrio juridico mundial, inspirado pelos ideais e principios
protetores dos Direitos Humanos, passou a evidenciar uma maior concessdo de direitos as
criangas e adolescentes, sendo tais direitos amplamente observados através de varios diplomas

legais introduzidos em diversos ordenamentos juridicos.

3.1 Evolucao histérica

Através da analise da histéria da humanidade, percebemos que, até o inicio do
periodo conhecido como “Idade Média”, as criancas e os adolescentes possuiam direitos quase
que inexistentes, pois eram considerados, pela sociedade e grupo familiar, como uma simples
propriedade que daria continuidade a existéncia da familia a qual faziam parte.

Posteriormente, com o surgimento do Cristianismo ¢ sua ideia de defesa do direito
a dignidade para todos, temos o nascimento de um dos primeiros pilares para o reconhecimento
dos direitos das criancas e adolescentes (MACIEL, 2015).

Segundo Kéatia Andrade Maciel:

Por meio de diversos concilios, a Igreja foi outorgando certa protecdo aos
menores, prevendo e aplicando penas corporais e espirituais para os pais que
abandonavam ou expunham os filhos. Em contrapartida, os filhos nascidos
fora do manto sagrado do matrimonio (um dos sete sacramentos do
catolicismo) eram discriminados, pois in- diretamente atentavam contra a
instituicdo sagrada, aquela época tnica forma de se constituir familia, base de
toda sociedade. Segundo doutrina tragcada no Concilio de Trento, a filiagdo
natural ou ilegitima — filhos espurios, adulterinos ou sacrilegos — deveria
permanecer a margem do Direito, j4 que era a prova viva da violagdo do
modelo moral determinado a época. (MACIEL, 2015, p. 47).

Em 1989, a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) aprovou a Convencao

Internacional Sobre os Direitos da Crianga, ficando inclusive posteriormente ratificada pelo
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governo brasileiro em 24 de setembro de 1990, apds a aprovagdo pelo Congresso Nacional,
entrando em vigor na data de 23 de outubro de 1990.

A Conveng¢ao Internacional Sobre os Direitos da Crianga nos apresenta quatro
grandes principios que casa Estado signatario deve observar, sendo eles: a) o principio da ndo
discriminacgao; o principio do melhor interesse da crianga; c) o principio da sobrevivéncia em
desenvolvimento; e d) o principio do respeito a opinido da crianca.

No Brasil Império, em sua fase inicial, temos o surgimento dos primeiros ideais de
protecdo penal da crianga na medida em que observamos a concessao legal de imputabilidade
penal somente aos brasileiros maiores de 7 anos de idade. Entretanto, para os brasileiros com
idade ente os 7 ¢ 17 anos temos apenas uma atenuacao quanto a aplicacao das penas cominadas
aos crimes por eles praticados. (MACIEL, 2015)

Para Maciel (2015) tal periodo historico nacional foi marcado pelo surgimento da
preocupacdo gerada pela ameaca que o infrator da lei, independentemente de sua idade,
representava para a sociedade brasileira da época, e a politica repressiva tinha fundamento no
temor ocasionado pela severidade das penas.

Com a transformacdo do Brasil em uma Reptblica, tivemos a ampliagdo da
preocupacao do Estado com a criagdo de diplomas legais para efetivar uma maior protecdo a
crianga e ao adolescente no territorio nacional. Tal preocupagao ¢ inicialmente evidenciada com
a edi¢do do decreto n. 5.083 em 1926 que introduziu no ordenamento juridico patrio o primeiro
“Codigo de Menores do Brasil”. Entretanto, o decreto n. 5.083 foi substituido em 12 de outubro
de 1927 pelo decreto n. 17.493-A (Codigo Mello Mattos) que foi considerado um dos maiores
diplomas legais da américa latina da época sobre a regulamentacdo dos direitos da crianga e do
adolescente.

Segundo a analise interpretativa de Maciel (2015) sobre o Cédigo Mello Barros de
1927, percebemos que tal diploma legal outorgava ao Juiz de menores os poderes para a decisao
sobre o destino dos brasileiros considerados como “menores” e fixava a entidade familiar como
a figura responsavel por providenciar todas as necessidades indispensaveis dos jovens e
criancas, segundo o modelo estabelecido pelo Estado para tanto, além de prevé medias
preventivas e assisténcias para a minimizar o afastamento da chamada “infancia de rua”.

A Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1937 instituiu em seu art. 16, inciso
XXVII, a competéncia privativa da Unido para o poder de legislar sobre normas fundamentais

da defesa e protecdo da saude, especialmente da saude da crianga.
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Em seu art. 137, k, a Constituigdo de 1937 estabeleceu a maxima de que a legislagao
do trabalho deveria proibir: a) qualquer tipo de trabalho aos menores de catorze anos; b) de
trabalho noturno a menores de dezesseis; e ¢) em industrias insalubres, a menores de dezoito
anos ¢ a mulheres.

Sobre a Carta Magna do Brasil de 1937 Katia Andrade Maciel afirma que:

A Constituigdo da Republica do Brasil de 1937, permeavel as lutas pelos
direitos humanos, buscou, além do aspecto juridico, ampliar o horizonte social
da inféncia e juventude, bem como dos setores mais carentes da populacdo. O
Servico Social passa a integrar programas de bem-estar, valendo destacar o
Decreto-Lein. 3.799/41, que criou o Servico de Assisténcia do Menor (SAM),
que atendia menores delinquentes e desvalidos, redefinido em 1944 pelo
Decreto-lei n. 6.865. (MACIEL, 2015, p.49).

Com a entrada em vigor da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
observamos a maior positivacdo das normas de protecdo dos direitos das criangas e dos
adolescentes da historia do ordenamento juridico brasileiro.

Sobre a importancia para a consolidacao dos direitos da crianca e do adolescente
no ordenamento juridico nacional, trazida pela entrada em vigor da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, Katia Andrade Maciel nos apresenta a seguinte contribui¢ao

doutrinaria:

A intensa mobilizagdo de organizagdes populares nacionais e de atores da area
da infancia e juventude, acrescida da pressdo de organismos internacionais,
como o Unicef, foi essencial para que o legislador constituinte se tornasse
sensivel a uma causa ja reconhecida como primordial em diversos documentos
internacionais, como a Declaracdo de Genebra, de 1924; a Declaracgio
Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas (Paris, 1948); a
Declaragdo dos Direitos da Crianga, de 1959; a Convengdo Americana Sobre
os Direitos Humanos (Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica, 1969) e Regras
Minimas das Nagodes Unidas para a Administragao da Justica da Infancia e da
Juventude — Regras Minimas de Beijing (Res. 40/33 da Assembleia-Geral, de
29 de novembro de 1985). A nova ordem rompeu, assim, com o ja consolidado
modelo da situagdo irregular e adotou a doutrina da protecdo integral.
(MACIEL, 2015, p.51).

Logo depois, em 1990, temos o surgimento da lei n. 8.069/90 que introduziu no
territorio nacional o chamado “Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente” e, consequentemente, o

definitivo reconhecimento do menor como um sujeito titular de um extenso rol de direitos. Tal
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lei, além de ter sido fortemente inspirada pelos ideais e principios contidos na Convengdo
Internacional Sobre os Direitos da Crianga, promovida pela Organizagcdo das Nag¢des Unidas
(ONU), também introduziu no Brasil a ideia de protecdo integral do menor como
responsabilidade de natureza publica.

Segundo a inteligéncia do pensamento doutrinario de Jodo Roberto Elias:

Diferentemente do Codigo de Menores (Lei n. 6.697, de 10-10- 1979),
revogado expressamente pelo art. 267 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, este diploma legal ndo se restringe ao menor em situagdo
irregular, mas tem por objetivo a prote¢do integral a crianga e ao adolescente.
Agora, além de se responsabilizar os pais ou responsaveis pela situacdo
irregular do menor, outorga-se a este uma serie infindavel de direitos
necessarios ao seu pleno desenvolvimento. (ELIAS, 2010, p. 11).

E importante ressaltar que para Elias (2010) o termo “protecdo integral ao menor”
deve ser interpretado de modo a abranger todas as necessidades relacionadas ao pleno
desenvolvimento da personalidade das criancas e adolescentes.

Ainda segundo Elias (2010), para tanto, o poder publico e a entidade familiar

devem prestar, sempre quando necessario, assisténcia juridica, moral e material ao menor.

3.2 Estudo dos principais diplomas legais em vigor

No Brasil, ndo sdo poucos os diplomas legais que apresentam, em seu contetido,
disposigdes sobre a tutela ou concessao de direitos as criancas e adolescentes. Tal afirmativa ¢
principalmente fundamentada pela méxima trazida pelo art. 227 da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que se encontra atualmente em vigor, na medida em que as
normas constitucionais representam a base para o estabelecimento e interpretagao sistémica das
normas de hierarquia inferior.

Por meio do estudo dos principais diplomas legais em vigor € que podemos tracar
uma linha de raciocinio que apresente um maior grau de precisdo para buscar afirmativas que
levam a efetivagao das normas sobre os direitos das criangas e adolescentes. Para tanto, ¢
imprescindivel que comecemos o referido estudo analisando o diploma legal que esta inserido

no topo hierarquico das normas que compdem o ordenamento juridico patrio, ou seja, a
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Constituicao Federal, passando-se posteriormente para a analise das principais leis da legislacdo

infraconstitucional sobre os direitos das criancas e adolescentes.

3.2.1 Constitui¢ao Federal de 1988

Inicialmente, devemos lembrar que o art. 227 da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil nos traz a seguinte disposi¢ao legal:

E 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
alimentacdo, a educag¢do, 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, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).

O referido artigo foi introduzido no sistema constitucional brasileiro pela Emenda
Constitucional n.65 de 13 de julho de 2010, prevendo, inclusive, em seu § 1°, a obrigagdo
constitucional do Estado brasileiro de promover programas de assisténcia integral a satde da
crianga, adolescente ¢ do jovem, admitindo-se, para tanto, a participagdo de entidades ndo
governamentais, mediante politicas especificas (BRASIL, 1988).

De acordo com o Art. 227, § 1°, I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, para ocorrer o devido desenvolvimento dos programas de assisténcia integral a saude
acima mencionados, o Estado brasileiro deve promover destinagdo de um percentual
proveniente de recursos publicos para a saude e assisténcia materno-infantil. (BRASIL, 1988).

O menor portador de necessidades especiais oriundas de deficiéncia fisica, sensorial
ou mental também recebeu amparo pela Constitui¢do Federal de 1988, pois, segundo o Art.

227, § 1°, 1I. Da referida Carta Magna, o Estado brasileiro devera observar:

A criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracao social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante
o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos
bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos arquitetonicos e de
todas as formas de discrimina¢do. (BRASIL 1988).
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O art. 227, § 3°, da Carta Magna de 1988, garantiu o direito constitucional social
do trabalho aos menores, garantindo, inclusive, ao trabalhador menor e ao jovem, o acesso a
escola (inciso 1V). Entretanto, fixou a idade minima de 14 (catorze) anos para a sua admissao
ao trabalho (inciso I).

O referido direito social do menor foi recepcionado e regulamentado pela
Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT e legislacao esparsa visando a prote¢ao da crianca e
do adolescente contra a exploragdo de sua mao-de-obra, considerada, historicamente, barata e
sujeita, facilmente, a abusos relacionados a esgotamento fisico e mental.

Além do direito social de acesso ao trabalho, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 também garante e fixa: a) direitos previdenciarios ao menor; b) o
“pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional, igualdade na relagdo processual
e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar especifica” ao
brasileiro menor (BRASIL, 1988); c¢) “obediéncia aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade” (BRASIL, 1988); d) “estimulo do Poder
Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de criang¢a ou adolescente 6rfao ou abandonado” (BRASIL,
1988); e e) acesso a “programas de prevengdo e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins” (BRASIL, 1988).

Através da interpretacdo Carta Magna de 1988, percebemos que o ordenamento
juridico brasileiro manifesta o sentimento de repudio a qualquer forma de violéncia ou
exploragdo sexual de crianca ou adolescente, ao prever, em seu texto constitucional, a
possibilidade de criacdo de leis com contetido punitivo severo para a preservagao da integridade
fisica dos menores.

O art. 228 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé uma
das regras mais importantes de observancia por parte do Direito Penal brasileiro ao fixar a
inimputabilidade penal para os brasileiros menores de 18 (dezoito) anos de idade.

Para o Direito de Familia, a Carta Magna de 1988 contribuiu para o afastamento do
sentimento de discriminagdo existente no tratamento juridico entre filhos frutos da instituicao
do vinculo matrimonial e os havidos fora do casamento (popularmente e até¢ indelicadamente

denominados de “bastardos”).
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Pelos termos do art. 227, § 6°, “os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento,
ou por ado¢do, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 229 ainda
estabelece que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos
maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”

(BRASIL, 1988).

3.2.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

Sabemos que o ordenamento juridico brasileiro garante um rol extensivo de direitos
especiais as criancgas e adolescente, mas, afinal, quais sdo os tipos de pessoas consideradas como
criangas ¢ adolescentes?

Por meio do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) € que conseguimos
identificar a abrangéncia dos termos “crianca” e “adolescente”, mais precisamente em

decorréncia de seu art. 2°, que nos apresenta a seguinte disposicao:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
Paragrafo unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte € um anos de idade. (BRASIL, 1990)

Caracteristica de especialidade adicional ¢ observada no paragrafo unico do art. 2°
do referido Estatuto, pois o mesmo estendeu sua protecdo, em ocasides excepcionais, as pessoas
com idade entre 18 (dezoito) e 21 (vinte € um anos), que, pela analise do Cédigo Civil de 2002
e do Codigo Penal em vigor, ja seriam plenamente capazes para assumir as responsabilidades
da vida civil e imputaveis penalmente.

Sobre a excepcionalidade trazida pelo pardgrafo unico do art. 2° da Lei 8.069/90,

menciona Joao Roberto Elias:

A excegdo do paragrafo tnico, a nosso ver, refere-se as medidas
socioeducativas, especialmente a internag¢do. O periodo maximo desta medida
¢ de trés anos (art. 121, § 30), sendo que o seu inicio pode se dar quando o
menor completar dezoito anos. Ha de se observar que a liberagao do jovem
sera compulsoria aos vinte e um anos de idade (art. 121, § 50). (ELIAS, 2010,

p. 13).
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Ja sabemos a abrangéncia dos termos “criangas” e “adolescentes”, mas qual ¢ a
razdo para o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) diferenciar os menores de idade entre
estas duas categorias?

As criangas, pela idade mais inferior que, segundo o Codigo Civil de 2002, lhes
atribui a condigao de ‘“absolutamente incapazes” (menores de 16 anos de idade) e por se
encontrarem em um processo de desenvolvimento fisico e intelectual em estado mais imaturo
quando comparados com os adolescentes, que, dependendo da idade, podem ser considerados
como apenas “relativamente incapazes”, necessitam de um tratamento legal mais especial que
o dos adolescentes.

Além disso, segundo Jodao Roberto Elias:

A distingdo que ¢ feita entre crianga e adolescente ¢ relevante, principalmente
no que tange a aplicagdo de alguma medida pedagdgica ao menor, quando da
pratica de um ato infracional. Conforme o art. 105, no caso de crianga,
aplicam-se as medidas do art. 101, e, em se tratando de adolescente, as
medidas do art. 112, sendo que a mais severa ¢ a de internagdo em
estabelecimento educacional. No que se refere a proibi¢do do art. 83 de viajar
para fora da comarca onde reside sem a expressa autorizacdo dos pais ou
responsavel, como se refere somente a crianga, ha de se entender que o
preceito ndo atinge os maiores de doze anos, pois sdo considerados
adolescentes. O devido processo legal, de que trata o art. 110, somente se
refere aos maiores de doze anos, uma vez que as criangas nao estao sujeitas as
medidas socioeducativas (art. 112) e sequer podem ser privadas de sua
liberdade, mesmo que em flagrante de ato infracional. (ELIAS, 2010, p. 13).

Apds compreendermos a abrangéncia e a fundamentacdo para a existéncia dos
termos “criancas” e “adolescentes”, nos perguntamos “quais sdo os principais direitos e
protecdes legais previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)? .

Segundo o caput do art. 3° da Lei 8.069/90 e o seu paragrafo unico introduzido

recentemente pela Lei 13.257/2016:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Paragrafo tinico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discrimina¢do de nascimento, situagdo familiar,
idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia, condicao
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pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicao econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condig@o que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem. (BRASIL, 1990)

O art. 3° da Lei 8.069/90 garante as criangas e aos adolescentes a existéncia de
direitos fundamentais minimos ¢ indispensaveis para o seu desenvolvimento humano digno,
sendo responsabilidade do Estado e de toda a sociedade a prevengdo contra ameagas a tais
direitos, que compreendem: a) o direito a vida e a saude; b) o direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade; c) o direito a convivéncia familiar e comunitaria; d) o direito a educacao, a cultura,
ao esporte e ao lazer; e e) o direito a profissionalizacdo e a prote¢ao no trabalho;

Sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Katia Andrade Maciel nos apresenta

a seguinte contribuicdo doutrinaria:

Nesses mais de 20 anos de vigéncia do Estatuto o sistema de garantias vem
sendo aprimorado através de novos diplomas legais, valendo mencao as Leis
n. 11.829/2008, 12.010/2009, 12.594/2012, 12.696/2012, 12.852/2013,
13.010/2014, Lei 13.146/2015 e Lei 13.257/2016. Outros tantos projetos de
lei ainda tramitam nas Casas Legislativas, muitos deles sem compreender a
nova ordem. Outros tantos, contudo, ja a incorporaram e buscam de fato tornar
real o cumprimento dos deveres impostos, a todos, pela Carta Constitucional
em seu art. 227. (MACIEL, 2015, p.54)

E importante ressaltar que, para Tavares (2012), as medidas protetivas do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) alcangam, inclusive, a fase anterior ao nascimento da

crianga, como no periodo de sua gestagdo.

3.2.3 Lein. 13.431/2017

Recentemente introduzida no ordenamento juridico brasileiro, a Lei n. 13.431 fixa,
em territdrio nacional, o sistema de garantias aos direitos da crianga e do adolescente vitima da
violéncia, alterando, inclusive, partes do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

O art. 4°da Lein. 13.431/2017 prevé 4 tipos de violéncia que podem ocorre na vida
das criangas e adolescentes, sendo eles: a violéncia fisica, a violéncia psicoldgica, a violéncia

sexual e a violéncia institucional. (BRASIL, 2017)
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De acordo com a disposicao legal contida no art. 4°, inciso I, da Lei n. 13.431/2017
a violéncia fisica do menor € “entendida como a a¢do infligida a crianga ou ao adolescente que
ofenda sua integridade ou satide corporal ou que lhe cause sofrimento fisico” (BRASIL, 2017).

Pela anélise da Lein. 13.431/2017, observamos que uma das hipoteses para o menor
ser considerado vitima da violéncia psicologica ocorre quando ele se encontra submetido a
algum tipo de tratamento discriminatorio, desrespeitoso ou que caracterize depreciagao passivel
de acarretar o comprometimento de seu desenvolvimento psiquico ou emocional (BRASIL,
2017).

A alienagdo parental e as condutas que exponham a crianga ou o adolescente,
mesmo que de forma indireta, a fato caracterizador de crime que apresente natureza violenta
contra membro de seu grupo familiar ou rede de apoio, também sdo consideradas formas de

violéncia psicoldgica (BRASIL, 2017).

Segundo o art. 4°, III, da Lei1 13.431/2017 a violéncia sexual ocorre quando ha o
constrangimento da crianga ou o adolescente para “praticar ou presenciar conjungdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, inclusive exposi¢do do corpo em foto ou video por meio
eletronico ou nao” (BRASIL, 2017).

Tal constrangimento compreende ainda: o abuso sexual, a exploragdo sexual
comercial; e o trafico de pessoas (BRASIL, 2017).

De acordo com o art. 4°, IIl, a, da Lei n. 13.431/2017 o abuso sexual pode ser
compreendido como “toda agdo que se utiliza da crianca ou do adolescente para fins sexuais,
seja conjun¢do carnal ou outro ato libidinoso, realizado de modo presencial ou por meio
eletronico, para estimulagao sexual do agente ou de terceiro” (BRASIL, 2017).

A interpretacdo do art. 4°, III, b, da Lei n. 13.431/2017 nos induz a afirmar que a
exploragdo sexual comercial da crianca ou do adolescente ¢ evidenciada através de sua
exploragdo “em atividade sexual em troca de remuneragdo ou qualquer outra forma de
compensacao, de forma independente ou sob patrocinio, apoio ou incentivo de terceiro, seja de
modo presencial ou por meio eletronico” (BRASIL, 2017).

Diante da informagdo acima apresentada, percebemos que aquele que introduzir
crianga ou adolescente no chamado “mundo da prostitui¢ao” comete ato de exploragao sexual
comercial e serd submetido as sangdes previstas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente

(ECA) pelos termos do § 4 do art. 4° da Lei 13.431/2017.



33

O tréfico de pessoas, como forma de violéncia sexual da crianca ou do adolescente,
segundo o art. 4°, inciso III, ¢, da Lei 13.431/2017, ocorre através da conduta de recrutar,
transportar, realizar a transferéncia, alojar ou acolher, em territorio brasileiro ou estrangeiro,
com o uso de ameaga, forca, coagdo, fraude, engano, rapto, abuso de autoridade, aproveitamento
da condic¢do de vulnerabilidade ou mediante entrega ou aceitagcao de pagamento, com o objetivo
de explorar sexualmente, crianga ou adolescente. (BRASIL, 2017)

De acordo com o art. 4° da Lei 13.431/2017 a violéncia institucional da crianga ou
do adolescente ¢ “entendida como a praticada por instituicdo publica ou conveniada, inclusive
quando gerar revitimizagao”. (BRASIL, 2017)

Diante da afirmag¢do acima apresentada, podemos afirmar que a violéncia
institucional pode abranger as caracteristicas das outras formas de violéncia previstas pela
Lei.13431/2017, pois muda somente a figura do violentador (instituicdo publica ou conveniada)

da crianca ou do adolescente.

3.3 Analise jurisprudencial de aplicacao

Sabemos que hé a previsao constitucional e infraconstitucional de um grande rol de
direitos da crianga e do adolescente no ordenamento juridico patrio. Entretanto, para que ocorra
a devida efetivacao de tais direitos, precisamos analisar como o0s juizes e os tribunais brasileiros
estao os interpretando e aplicando.

E importante comegarmos analisando a seguinte decisdo proferida pelo Tribunal de

Justica de Minas Gerais (TJ-MG):

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO - DIREITO A EDUCACAO - MATRICULA NO 2° ANO
DO ENSINO FUNDAMENTAL - LIMITE ETARIO - IMPOSSIBILIDADE
-CAPACIDADE DA INFANTE E EXISTENCIA DE VAGAS -
AVALIACAO PELA INSTITUICAO DE ENSINO - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A Constituicdo da Republica assegura a
maxima prote¢do a crianga e ao adolescente, principalmente no que se refere
a educagdo, visando sempre a promogdo de seu melhor desenvolvimento. 2.
Verificado o legitimo receio da infante de ter sua matricula indeferida em
virtude, exclusivamente, do limite etario, sem considerar seu grau de
amadurecimento e desenvolvimento intelectual, justifica-se o deferimento da
medida liminar para afastar essa exigéncia. 3. Tendo a acdo mandamental sido
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impetrada em carater preventivo, questionando apenas o requisito etario, deve
ser ressalvada a possibilidade de a instituigdo de ensino avaliar a capacidade
da aluna ¢ a existéncia de vagas na turma pretendida. 4. Recurso parcialmente
provido. (TJ-MG, 2014).

Ao analisarmos a referida decisdo, percebemos que o Tribunal de Justica de Minas
Geras (TJ-MG) aplicou o direito constitucional previsto pelo art. 227 através de uma deducao
interpretativa que demonstra a caracteristica de indispensabilidade do direito de acesso a
educacdo para a concretizagdo do principio do melhor interesse crianga e ao adolescente.

Sobre o exercicio do poder familiar e a possibilidade de sua destituicao para a
preservacao do melhor interesse do menor, o Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ-SC) nos

apresenta o seguinte posicionamento judicial:

DIREITO DE FAMILIA. DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR.
SUSCITADO O CERCEAMENTO DE DEFESA. PRETENDIDA A
PRODUCAO DE NOVA PROVA TESTEMUNHAL. DESNECESSIDADE.
EXISTENCIA DE OUTROS ELEMENTOS PROBANTES (ESTUDO
SOCIAL) SUFICIENTES A PLENA CONVICCAO DO JULGADOR.
PRELIMINAR AFASTADA. ABANDONO MATERIAL, MORAL,
SOCIAL E INTELECTUAL SUFICIENTEMENTE COMPROVADOS.
ESTUDO SOCIAL QUE ATESTA A AUSENCIA DE CONDICOES
ESTRUTURAL E EMOCIONAL DOS PAIS PARA CRIAR E EDUCAR OS
FILHOS. AGRESSOES FISICAS, INSTIGACAO DOS MENORES A
MENDICANCIA PARA SUSTENTO DOS GENITORES, USO DE
DROGAS E PRATICA DE RELACOES SEXUAIS PELOS PAIS NA
PRESENCA DOS FILHOS E VENDA DOS ALIMENTOS E
BRINQUEDOS RECEBIDOS POR DOACAO PARA OBTENCAO DE
ENTORPECENTES DEVIDAMENTE COMPROVADOS.
DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS QUE ATESTAM A AUSENCIA DE
MELHORA DAS ATITUDES DOS GENITORES DURANTE O
ACOMPANHAMENTO DA FAMILIA. ESTUDO SOCIAL QUE REVELA
A VONTADE DOS FILHOS EM PERMANECEREM AFASTADOS DO
SEIO FAMILIAR. DESCUMPRIMENTO PELOS GENITORES DOS
DEVERES QUE LHES SAO ATRIBUIDOS NOS ARTIGOS 229 DA
CONSTITUICAO FEDERAL E 22 DO ESTATUTO DA CRIANCA E
ADOLESCENTE. EXEGESE DO ART. 1.638, 11 E IV, DO CODIGO CIVIL.
SENTENCA DE PROCEDENCIA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
1. O processo de conhecimento possui o escopo precipuo de convencer o
magistrado acerca dos fatos alegados e dos fundamentos juridicos aplicaveis
a situacdo em exame. Portanto, sendo a finalidade da prova justamente formar
o convencimento do juiz, ndo basta que a parte apenas suscite a ocorréncia de
cerceamento de defesa, € preciso que demonstre a relevancia e a pertinéncia
do meio probatdrio que lhe foi suprimido, além de sua aptidao para alterar o
posicionamento adotado. 2. Nada obstante seja uma medida extrema, ha que
se enaltecer e aplaudir a prudente decisdo do magistrado que em defesa dos
interesses de criangas, com base no conjunto das provas produzidas, ao
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constatar o evidente abandono material, moral, social e intelectual dos pais em
relacdo a seus filhos, promove a destituigao do poder familiar. (TJ-SC, 2014).

O Tribunal de Justi¢a do Parand (TJ-PR) também entende que o poder familiar pode

ser suspenso, objetivando-se a manutencdo do principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente, na medida em que estudamos a ementa da seguinte decisdo judicial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSAO DE PODER FAMILIAR.
INSURGENCIA. INDEFERIMENTO PELO JUIZO SINGULAR. PAI
ENCONTRA RECOLHIDO EM SISTEMA PRISIONAL. CONDENACOES
POR CRIMES PATRIMONIAIS.INTELIGENCIA DO PARAGRAFO
UNICO DO ARTIGO 1637 DO CODIGO CIVIL. MEDIDA
EXCEPCIONAL NECESSARIA PARA A PRESERVACAO DOS
INTERESSES DA CRIANCA. DIREITO AO SEU DESENVOLVIMENTO
SADIO. RECURSO AO QUAL SE DA PROVIMENTO. (TJ-PR, 2013).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG) nos apresenta uma descri¢ao

detalhada sobre o que seria o principio do melhor interesse do menor ao proferir a seguinte

decisdo judicial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE FAMILIA- GUARDA
PROVISORIA - GENITOR - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR. - Segundo o principio do melhor interesse do menor, deve-se
preservar a0 maximo aqueles que se encontram em situagdo de fragilidade. A
crianga ¢ o adolescente figuram nesta posi¢ao por estarem em processo de
formacdo da personalidade. O menor tem, assim, o direito fundamental de
chegar a condi¢do adulta sob as melhores garantias. Havendo indicios de que
a crianga estara melhor assistida sob a guarda do genitor, bem como de que ja
criou vinculos de amizade, identificagdo com moradia e habitualidade com o
colégio, todos situados na cidade em que o genitor reside, deve ser a ele
deferida a guarda provisoria. (TJ-MG, 2015).

Através da andlise jurisprudencial de aplicacdo das regras protetivas dos direitos

das criancas e dos adolescentes, uma das conclusdes que podemos apresentar ¢ a de que os

estudiosos e aplicadores do direito devem sempre realizar um juizo que busque a efetivagao do

principio do melhor interesse do menor ao caso concreto. Outra, ¢ a de que o poder familiar

deve ser exercido com base no conceito de responsabilidade parental, ou seja, visando o

estabelecimento de condi¢des, em ambito familiar e social, propicias para o desenvolvimento

saudavel e digno da crianga e do adolescente, autorizando-se sua destituicdo ou suspensao

quando usado de forma prejudicial aos interesses do menor.
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4 ALIENACAO PARENTAL

O conceito de alienagdo parental estd previsto no ordenamento juridico patrio pelo

artigo 2° da Lei 12.318/10. Segundo tal artigo:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagao
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 & manutencgao de vinculos com este. (BRASIL,
2010).

Além de tal conceito previsto pelo art. 2° da Lei 12.318/10, de acordo com os

ensinamentos de Fabio Vieira Figueiredo:

[...] a alienag@o parental consubstancia-se na atuagdo inquestionavel de um
sujeito, denominado alienador, na pratica de atos que envolvam uma forma
depreciativa de se lidar com um dos genitores. Trata-se, portanto, de atuagdo
do alienador que busca turbar a formagao da percepgio social da crianca ou
do adolescente. (FIGUEIREDO, 2013, p.47).

E importante ressaltar que, para Figueiredo (2013), o nascimento da alienagdo
parental, comumente, esta relacionado com a desestruturag¢@o da entidade familiar mediante o
rompimento da relacdo afetiva entre os pais da crianca ou do adolescente, tornando-se o menor
uma vitima de alegagdes, geralmente por um dos genitores motivado pelo sentimento de
vingancga, que distorcem a realidade fatica e que tentam consolidar o sentimento de repudio
contra o outro genitor ou membro pertencente ao grupo familiar deste.

Para Alan Minas Ribeiro da Silva:

[...] a Alienagdo Parental pode ser compreendida como um comportamento
antissocial do genitor alienador, entendendo que o ato de alienar € um gesto
de esperanga, vivido através de comportamentos bastante primitivos. Em suas
raizes, o sujeito busca recuperar algo bom que foi perdido durante o seu
processo de desenvolvimento emocional primitivo. (SILVA, 2014, p. 194).

Em 1985, tivemos o surgimento do termo “sindrome da alienacdo parental”,
apresentado pelo professor Richard Gardner, atribuindo a definicdo da alienagdo parental a

expressao “sindrome”, influenciado pelos estudos dos transtornos mentais humanos.
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Entretanto, o ordenamento juridico brasileiro ndo trata a alienagdo parental como uma
sindrome, pelo fato de ndo estar inserida na Classificacdo Internacional das Doencas (CID).
(MADALENGO, et al., 2017).

Sobre a alienacao parental, menciona Fabio Vieira Figueiredo:

A pratica de ato de alienacgdo parental fere direito fundamental da crianga ou
do adolescente de convivéncia familiar sauddvel, da qual tem direito
independentemente de ter sido encerrada a relagdo pessoal entre os seus
genitores, ou qualquer outro parente, assim como prejudica a realizagdo de
afeto nas relagcdes com genitor e com o grupo familiar, na medida em que, ao
acarretar o afastamento do menor com seus parentes, cria buracos nas relagdes
afetivas que dificilmente conseguem ser restabelecidos. (FIGUEIREDO,
2013, p. 66).

Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos por sua vez, menciona que:

O termo ““alienagdo parental” tem origem nos estudos do psiquiatra americano
Richard Gardner, nos idos de 1985, ao conceituar uma caracteristica,
nominada por ele como “sindrome da alienagdo parental”, percebida apds
vinte anos de experiéncia em avaliar disputas de guarda e publicar artigos
sobre o tema em revistas especializadas, diante da qual a crianga € programada
a odiar um de seus genitores. (RAMOS, 2015, p. 147).

Diante das informagdes apresentadas, percebemos, na alienagdo parental, a
existéncia de duas figuras: a vitima e o sujeito alienador (pessoa responsavel pela violéncia

psicologica).

4.1 Vitimas e alienador

Geralmente quando analisamos os sujeitos da alienagdo parental notamos, desde o
inicio, a existéncia de apenas uma vitima, representada pela figura da crianga ou adolescente
que suporta a violéncia psicologica exercida pelo alienador. Entretanto, segundo a contribuigdo
intelectual de Silva (2014), percebemos que o alienador também pode ser considerado uma
vitima, pois pratica a alienagdo parental motivado pelo sentimento de sofrimento gerado pela
desestruturacao de sua entidade familiar.

Segundo Alan Minas Ribeiro da Silva:
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O alienador, em sua maioria a mulher, monitora o tempo e o sentimento da
crianga, desencadeando verdadeira campanha para desmoralizar o outro. O
filho é levado a afastar-se de quem o ama, o que gera contradi¢do de
sentimentos e destrui¢cao do vinculo afetivo. Acaba também aceitando como
verdadeiro tudo que lhe € in- formado. Identifica-se com o genitor patoldgico
e torna-se orfao do genitor alienado. O alienador, ao destruir a relagdo do filho
com o outro, assume o controle total. Tornam-se os dois unos, inseparaveis.
O pai passa a ser considerado um invasor, um intruso a ser afastado a qualquer
prego. Este conjunto de manobras confere prazer ao alienador em sua trajetoria
de promover a destrui¢do do antigo conjuge. (SILVA, 2014, p. 166).

E notorio que o genitor alvo das alegacdes de demérito também ¢ uma das vitimas

diretas do uso do instituto da alienagdo parental. Nas palavras de Fabio Vieira Figueiredo:

[...]Jo genitor vitimado tera legitimidade ativa para a propositura de uma agao
auténoma para a discussdo e a reparacdo do mal causado pela alienacdo
parental promovida, tanto que o caput do art. 5o da Lei n. 12.318/2010 indica
que, diante do indicio da sua pratica, podera o vitimado se valer de seu
interesse processual de forma autonoma. (FIGUEIREDO, 2013, p. 96).

Para Figueiredo (2013), outros parentes proximos do menor, como os avds, também
podem ser considerados vitimas da alienacdo parental, pois podem ficar com o direito de
convivio com seus netos prejudicado pela guerra psicolégica promovida pela figura do
alienador.

Além, disso, ndo sdo apenas os genitores que ingressam no polo ativo da pratica da
conduta caracterizada como ‘“alienacdo parental”, pois qualquer membro pertencente da
entidade familiar ou pessoa com poder de guarda sob o menor podera pratica-la.

Segundo a contribuicao de Fabio Vieira Figueiredo:

[...] apesar de mais frequente e comprovavel a alienagdo parental ocorrer por
um genitor, nada impede que a campanha depreciativa seja promovida por
qualquer um dos avds — que em muitas vezes acabam por educar seus netos
diante da necessidade do trabalho do genitor que detém a guarda do menor —,
tendo, assim, durante grande parte do tempo autoridade sobre ele.

Também se mostra possivel a alienagdo promovida pelo tutor do menor ou
mesmo pelo curador do incapaz, quanto a outros parentes do menor. Desta
forma, ¢ importante mensurar que nao fica restrita a figura do alienador a
pessoa de um dos genitores, podendo recair o repudio contra qualquer parente
proximo desse menor (irmaos, avos, tios etc.). (FIGUEIREDO, 2014, p. 51).
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Para Figueiredo (2013), sdo inumeras as causas que podem levar o alienador a
cometer ato configurado como alienagdo parental, independendo, para tanto, a existéncia da
consciéncia, por parte do alienador, de que seu ato caracteriza alienacdo parental.

Fébio Vieira Figueiredo ainda menciona que:

[...] o alienador, aproveitando a deficiéncia de julgamento do menor, bem
como da confianca que lhe deposita, acaba por transferir, por meio de “pilulas
negativas”, com o passar do tempo, sentimentos destrutivos quanto a figura
do vitimado, que irdo acarretar no seu repudio pelo menor, fim ultimo
objetivado pelo alienador. (FIGUEIREDO, 2013, p. 48).

Apesar da existéncia do fato de que os atos cometidos pelo alienador, muitas vezes,
se originarem da sua condi¢do de vitima indireta da alienacao parental, a violéncia psicoldgica
exercida sobre a vida da crianga ou do adolescente pode gerar consequéncias negativas

irreversiveis, como a apresentagdo de transtornos psicoldgicos/emocionais.

4.2 Consequéncias para a vida dos menores

A alienagdo parental, além de ser considerada uma forma de violéncia psicoldgica
pela Lei n. 12.431/2017, possui a peculiaridade de acarretar inimeras consequéncias
emocionais e psicologicas para a vida das criangas e adolescentes, pois estes, em virtude de seu
desenvolvimento fisico e emocional ainda em fase de amadurecimento, ndo possuem a
capacidade de julgamento necessaria para identificarem o que ¢ certo ou errado e, muitas vezes,
apresentam comportamentos agressivos ou de natureza depressiva para expressarem seus
sentimentos confusos gerados pela interferéncia negativa na formagao psicoldgica exercida por
seus familiares.

Segundo a contribuicao de Alan Minas da Silva:

Grande parte das separagdes produz efeitos traumaticos que vEém
acompanhados dos sentimentos de abandono, rejeigdo e traicdo. Quando nao
ha uma elaboragdo adequada do luto conjugal, tem inicio um processo de
destruicdo, de desmoralizag¢do, de descrédito do ex-conjuge. Os filhos sdo
levados a rejeitar o outro genitor, a odid-lo. Tornam-se instrumentos da
agressividade direcionada ao ex-parceiro. A forma encontrada para compensar
o abandono, se vingar pela perda do sonho do amor eterno, acaba recaindo
sobre os filhos, impedidos que sdo de conviverem com o genitor que optou
pelo fim da unido. (SILVA, 2014, p. 165)
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Os pais que criam um ambiente de alienacdo parental constante no &mbito familiar
tendem a ocasionar um péssimo relacionamento afetivo com seus filhos que, ao vivenciarem
experiéncias negativas originadas por seus genitores, passam a distorcer sua interpretacao sobre
a realidade, sofrer um intermitente medo do abandono e apresentar sintomas de ansiedade.
(MADALENGO, et al., 2017).

A tensdo negativa exercida sobre a saiude psicologica do menor afeta seu
desenvolvimento e a sua autoestima, podendo acarretar sintomas depressivos, transtornos de
identidade e caréncias que podem contribuir para a introdu¢dao do menor ao mundo da
dependéncia quimica e, em casos extremos, para o desenvolvimento de traumas que geram

tendéncias suicidas. (MADALENO, et al., 2017).

4.3 Analise da Lei n. 12.318/2010

Como visto anteriormente, a lei n. 12.318/2010 que introduz no ordenamento
juridico brasileiro o conceito de alienacdo parental. Entretanto, o tratamento do tema pela
referida lei ndo estd limitado a apenas conceituar o que seria a alienacdo parental.

O paragrafo unico do art. 2° da Lei n. 12.318/2010 nos apresenta um rol
exemplificativo das hipdteses que podem caracterizar conduta abrangida como alienacao

parental, sendo elas:

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

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

III - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a
crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragoes de enderego;
VI - apresentar falsa denuincia 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. (BRASIL,2010).
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Tal rol, como dito anteriormente, deve ser interpretado somente de forma
exemplificativa em virtude da impossibilidade do legislador prevé e taxar na lei todas as
possibilidades de condutas que, na pratica, configuram alienacao parental.

Fabio Vieira Figueiredo complementa tal linha de raciocinio ao apresentar o

seguinte posicionamento doutrindrio:

[...] como praticamente impossivel, ou muito dificil, determinar a motivagao
para a pratica da alienagdo parental, buscou o legislador elaborar um rol
meramente exemplificativo de condutas promovidas pelo alienador que
podem caracteriza-la, de tal sorte que o objetivo maior da norma ¢ a prote¢do
do interesse do menor que se vé privado, de alguma forma, do convivio com
o genitor alienado. (FIGUEIREDO, 2013, p. 53).

A Lein. 12.318/2010 reafirma a alegagao de que a pratica de conduta definida como
alienacdo parental fere o direito fundamental que o menor possui de usufruir de um ambiente
familiar que propicie o estabelecimento das condi¢des necessarias para o seu desenvolvimento
saudavel, além de prejudicar a relagdo de afeto com um ou ambos os genitores e com o grupo
familiar a qual pertence (BRASIL, 2010).

De acordo com a Lei n. 12.318/2010 a pratica de alienagdo parental configura
“abuso moral contra a crianga ou o adolescente ¢ descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda” (BRASIL, 2010).

Na esfera processual, as demandas judiciais que envolvam a aplicacao da Lei n.
12.318/2010 possuem prioridade de tramitagdo. Para o inicio do processo, basta a declaracao
da existéncia de indicios suficientes que configurem a pratica de alienagdo parental. O
Ministério Publico (MP) serd ouvido com urgéncia por determinacao da autoridade judiciaria
competente e logo em seguida o juiz determinara as medidas provisorias que julgar necessarias
para preservar a integridade psicoldgica do menor, providenciando, inclusive, a prote¢do ao
direito de convivéncia com o genitor ou meios para a reaproximagao entre ambos. De acordo

com o art. 4° dalein. 12.318/2010:

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienagdo parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em agdo auténoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitagdo prioritaria, ¢ o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisorias
necessarias para preservacdo da integridade psicologica da crianga ou do
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adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximagio entre ambos, se for o caso.

Paragrafo Ginico. 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 psicoldgica da crianga ou do adolescente,
atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz para
acompanhamento das visitas. (BRASIL, 2010)

Os indicios sobre existéncia de conduta definida como alienag¢do parental podem
ser reconhecidos pelo préprio juiz, de oficio, pelo membro do Ministério Publico, no
desempenho de sua fung¢do como defensor da lei ou por solicitagdo da parte interessada
(FIGUEIREDO, 2013).

De acordo com o art. 5° da lei n. 12.318/2010:

Art. 5° Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em acdo
autdnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicoldgica
ou biopsicossocial.

§ 1°0O laudo pericial tera base em ampla avaliagdo psicologica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, historico do
relacionamento do casal e da separagdo, cronologia de incidentes, avaliagdo
da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianga ou
adolescente se manifesta acerca de eventual acusacdo contra genitor.

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

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia
de alienacdo parental tera prazo de 90 (noventa) dias para apresentacdo do
laudo, prorrogavel exclusivamente por autoriza¢do judicial baseada em
justificativa circunstanciada. (BRASIL, 2010)

Diante de tal artigo, extraimos inicialmente que a agdo de alienagdo parental ¢é
classificada em autdbnoma e incidental. Nota-se também a importancia da avaliagdo psicologica
ou biopsicossocial através de laudo pericial para a localizagdo da extensdo dos danos causados
pela pratica da alienagdo parental.

Apds o inicio do processo e realizacdo de todos os procedimentos necessarios para
a constatacdo da existéncia da pratica de alienacdo parental ou de conduta que promova o
impedimento da convivéncia do menor com algum de seus genitores, o juiz podera adotar uma
série de medidas previstas pelos incisos do art. 6° da Lei n. 12.318/2010. Tais medidas,
utilizadas segundo a gravidade do caso, sdao: a) declaragdo da existéncia de conduta definida

como alienacdo parental ¢ adverténcia ao alienador (inciso I); b) ampliagdo do regime de
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convivéncia familiar do menor com o genitor vitima da pratica de alienagdo parental (inciso II);
¢) fixacdo de multa aquele que for considerado alienador (inciso III); d) determinagdo de
acompanhamento biopsicossocial e/ou psicoldgico (inciso IV); e) alteracdo da modalidade de
guarda do menor (inciso V); f) fixa¢do cautelar de domicilio do menor (inciso VI); e g)
suspensdo da autoridade parental do alienador sobre o menor (inciso VII).

E importante ressaltar que as medidas acima extraidas da Lei n. 12.318/2010 sdo
meramente exemplificativas, pois o juiz pode aplicar as que julgar necessarias para buscar
minimizar ou extinguir os efeitos da alienagdo parental no caso submetido a sua apreciagio,

conforme as palavras de Fabio Vieira Figueiredo:

Cabe esclarecer que o rol das medidas inseridas no art. 60 da Lei n.
12.318/2010 ¢ apenas exemplificativo, podendo existir outras medidas
aplicadas na pratica que tenham o conddo de eliminar os efeitos da alienagdo
parental, ou, ainda, pode o juiz promover a conjugac¢do de duas ou mais
medidas, que entender necessarias a fim de evitar a proliferacdo dos danos
relativos a alienagdo parental, na preservagdo do convivio do menor com o
vitimado. (FIGUEIREDO, 2013, p. 75).

Percebe-se que o legislador fixou medidas de natureza simples de adog@o, como a
previsao de apenas uma adverténcia ao alienador para que este realize a cessagao da conduta
caracterizada como alienagdo parental, ¢ medias consideradas severas, como a suspensiao da
autoridade parental do alienador sobre a vitima menor, cabendo ao juiz fazer um juizo de
ponderacao ao aplica-las, levando-se sempre em consideragdo o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, podendo, inclusive, realizar a cumulacdo de medias se assim
entender necessario (FIGUEIREDO, 2013).

Sobre a adverténcia, Fabio Vieira Figueiredo nos apresenta o seguinte

posicionamento:

A adverténcia devera consistir no esclarecimento dos maleficios que
acarretam a alienacao parental, principalmente com relagdo ao menor
envolvido, bem como das consequéncias que a reiteragdo da pratica pode
ocasionar, com a imposi¢do das demais san¢des previstas no art. 6o da Lei n.
12.318/2010, incluindo a possibilidade da perda da guarda exercida sobre o
menor, quando o alienador a detiver. (FIGUEIREDO, 2013, p.77)

E notério que um dos objetivos que o alienador visa alcangar através da utilizacao

do instituto da alienagdo parental é a quebra das relagdes afetivas e de convivéncia com um dos
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genitores ou outro membro do grupo familiar da crianga ou adolescente vitima. Sendo assim,
como consequéncia direta, ha o distanciamento e a diminui¢do do tempo de convivéncia entre
0 menor € as outras vitimas da alienacao parental. Assim, para sanar a injusti¢a gerada pelo uso
do instituto da alienacao parental na vida das vitimas, o legislador previu, através do inciso II
do art. 6° da Lei n. 12.318/2010, a possibilidade de ampliagdo do regime de convivéncia
familiar em favor do genitor vitima.

Fabio Vieira Figueiredo complementa a ideia contida nas informacdes acima

expostas ao nos apresentar o seguinte posicionamento doutrindrio:

Uma vez que o processo de alienagdo parental pode se mostrar caracterizado
pelas resisténcias criadas pelo alienador no exercicio do direito convivencial
do parente vitimado, uma das formas de afastar os efeitos maléficos dessa falta
de compartilhamento da vida entre o vitimado e o menor ¢ a fixagdo de uma
ampliagdo do regime de visitas anteriormente firmado.

Busca-se, desta forma, propiciar ao menor o restabelecimento do convivio
com o genitor vitimado — servindo a disposi¢ao para qualquer outro parente
vitimado — para que, por meio dessa maior proximidade, o distanciamento
promovido diante da alienagdo parental seja desfeito. (FIGUEIREDO, 2013,
p.77)

A aplicacdo da multa prevista pelo inciso Il da Lein. 12.318/2010 possui o objetivo

de punir at¢ mesmo aquele alienador que ndo apresenta qualquer tipo de remorso ao usar o

instituto da alienagdo parental. Assim, ndo sendo possivel causar o sentimento de

conscientizacdo pelos males causados pela conduta praticada, pune-se o alienador insensivel
através da afetagdo de seu patrimonio financeiro.

O acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial ¢ uma medida que pode ser

adotada tanto para o alienador quanto para a vitima da pratica da alienacdo parental. Sobre ele,

Fabio Vieira Figueiredo nos apresenta a seguinte contribui¢ao doutrinaria:

A alienagdo parental, diante do analisado, decorre de um desvio de
comportamento por parte do alienador, motivado por sentimentos de
vinganga, 6dio, egoismo, dentre outros, que o movem para em beneficio
proprio prejudicar diretamente o menor, bem como a pessoa alienada.

Diante desse quadro, uma das solu¢des mais adequadas frente a alienagdo
parental ocorrida ¢ o alienador se submeter a trata- mento psicologico e/ou
biopsicossocial, para que seja possivel a readequacdo do comportamento do
alienador. (FIGUEIREDO, 2013, p. 78).
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Pela analise da probabilidade, ¢ 16gico afirmar que hd uma chance maior da pratica
da alienagdo parental ser promovida mais corriqueiramente pelo detentor da guarda da crianga
ou do adolescente, pois 0 menor convive mais frequentemente com este, sendo assim, mais

submetido a possiveis influéncias negativas, conforme as palavras de Fabio Vieira Figueiredo:

Geralmente a alienag@o parental € praticada por aquele que detém a guarda do
menor, ou seja, aproveita-se o alienador do fato de estar sob a sua autoridade
o menor, tendo uma maior proximidade, uma maior relagdo de confianga
estabelecida, para a busca do afastamento do parente vitimado do convivio do
menor. (FIGUEIREDO, 2013, p. 99).

Sabe-se que a guarda do menor deve ser estabelecida de acordo com aquele que
seria o seu melhor interesse por forca do principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente. Assim, na medida em que o guardido legal do menor utiliza de seus poderes de
guardar para atender fim diverso ou prejudicial ao melhor interesse da crianga ou do
adolescente, como a pratica da alienacao parental, o juiz podera realizar a alteracdo da guarda
para guarda compartilhada ou determinar sua inversao (FIGUEIREDO, 2013).

A medida de fixacdo cautelar do domicilio se justifica pela necessidade que a
crianga ou adolescente possui em usufruir de um ambiente que propicie o contato fixo ou
frequente com seus entes queridos (parentes ou amigos). Quando tal direito ¢ desrespeitado,
como no caso em que o genitor detentor da guarda do menor muda de endereco sem avisar o
outro genitor, com a finalidade de promover a pratica de alienacao parental, cabe ao juiz,
visando a preservacao da saude emocional do menor, fixar um domicilio cautelar que atenda ao
melhor interesse da crianca ou adolescente (FIGUEIREDO, 2013).

Dito isto, vejamos o posicionamento de Fabio Vieira Figueiredo:

Uma das formas mais graves pela qual se pode manifestar a alienagdo parental
¢ a alteragdo injustificada do enderego do menor, quando o alienador € aquele
que detém a sua guarda. Tal medida ¢ de extrema gravidade e, sem perceber,
o alienador, além de privar o menor do contato com os entes de sua familia,
nessa verdadeira extradicdo sofrida, ainda perde a referéncia de todos os
contatos feitos, ja que suas relagdes pessoais vao além daquelas mantidas com
seus parentes, como na escola com seus amigos, o que pode acarretar, no
menor, diversos problemas no seu desenvolvimento psicologico.
(FIGUEIREDO, 2013, p.80).
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Uma das medidas mais severas prevista pela Lein. 12.318/2010 a ser aplicada como
forma de punicdo ao alienador ¢ a declaracdo da suspensdo de sua autoridade parental sobre a
crianca ou adolescente vitima da alienacdo parental. Sobre tal medida, Fabio Vieira Figueiredo

nos apresenta a seguinte contribuicao:

Caso o alienador ndo seja o mesmo detentor da guarda do menor, ainda assim,
sobre ele exerce a autoridade parental, j& que pode estabelecer condutas,
regras, condigdes nos momentos em que esta convivendo com o menor, bem
como nas possibilidades de intervengao nas decisdes relativas ao menor.
Dessa forma, podera o juiz retirar a influéncia que o alienador tem sobre a
pessoa do menor de forma a corrigir os efeitos da alienagdo parental.
(FIGUEIREDO, 2013, p. 81).

Por fim, a Lei n. 12.318/2010 estabeleceu que, em respeito ao principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente, a definicdo da guarda deverd ser atribuida,
preferencialmente, aquele que promover a responsabilidade parental através da viabilizagdo do
efetivo tempo de convivéncia do menor com o outro genitor nas hipdteses em que ndo seja
possivel o estabelecimento da guarda na modalidade compartilhada (BRASIL, 2010).

Assim, percebemos através do estudo da Lein. 12.318/2010 que, mesmo de forma
implicita, o ordenamento juridico brasileiro evidencia seu interesse em positivar normas sobre
o Direito de Familia que atribuem uma certa preferéncia ao estabelecimento da guarda na
modalidade compartilhada como forma de efetivacdo do principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente.
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5 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada, também denominada de guarda conjunta, possui
fundamentagdo juridica no ordenamento juridico patrio através do art. 1.583 do Cddigo Civil
Brasileiro em vigor, artigo este recentemente aperfeicoado pela Lei 13.058/2014 e que
estabeleceu sua definicdo como sendo a “responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns” (BRASIL, 2002).

Diante da definigado estabelecida pelo Codigo Civil, podemos afirmar, sem medo de
errar, que a principal intengdo trazida pelo legislador, no trecho do diploma legal acima
mencionado, foi a de introduzir e enraizar, no ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade
de interagdo dos filhos com ambos os genitores, mesmo apds o fim ou da inexisténcia do
estabelecimento do vinculo conjugal.

Sendo assim, por consequéncia logica, também ¢ correta a afirmagdo de que “a
guarda compartilhada surgiu da necessidade de se encontrar uma maneira que fosse capaz de
fazer com que pais, que ndo mais convivem, e seus filhos mantivessem os vinculos afetivos
latentes, mesmo apods o rompimento”. (AKEL, 2009, p. 103)

Além disso, segundo a contribuicdo da inteligéncia do pensamento doutrinario de

Flavio Tartuce:

Insta esclarecer que na guarda compartilhada ou conjunta o filho convive com
ambos os genitores. De toda sorte, havera um lar inico, ndo se admitindo, a
priori, a guarda alternada ou fracionada, em que o filho fica um tempo com
um genitor € um tempo com o outro de forma sucessiva (guarda de mochila,
pois a crianga fica o tempo todo de um lado para o outro). Para a efetivagdo
da guarda compartilhada, recomenda-se a mediagao interdisciplinar, uma vez
que ela pressupde certa harmonia minima entre os genitores, muitas vezes
distante na pratica. (TARTUCE, 2014, p.1118).

Na guarda compartilhada, via de regra, deve existir um tempo de convivio com os
filhos dividido de forma equilibrada com a made e com o pai, sempre se levando em consideracao
as condi¢des de fato e o melhor interesse dos filhos, buscando-se sempre a participagdo do

menor no convivio cotidiano com ambos os pais.
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5.1 Comparativo com outros tipos de guarda

“Sao basicamente trés as espécies de guarda previstas no ordenamento civil patrio:
a guarda unilateral ou exclusiva, a guarda compartilhada e a guarda alternada, est4 prevista no
art. 1.586 do CC” (MALUF, et al., 2015, p. 620).

Antes da entrada em vigor da Lei n. 11.698/08, que regulamentou o uso da guarda
na modalidade compartilhada, o uso da guarda unilateral era mais frequentemente adotada para
a solu¢do de demandas judiciais que tratavam sobre a fixacdo daquele que seria o detentor dos
poderes de guarda sobre o menor (MONTEIRO, et al., 2012).

A guarda unilateral, também denominada de guarda exclusiva, apresenta a marcante
caracteristica de estabelecer a apenas um dos genitores da crianga ou do adolescente o poder de
guarda e, consequentemente, a decisdo sobre o que atenderia ao melhor interesse do menor
durante o seu desenvolvimento. Nesta modalidade de guarda, ao genitor excluido resta apenas
o direito e o dever de visitar e realizar o devido acompanhamento e a fiscalizagdao do uso do
poder de guarda exercido pelo outro genitor (MONTEIRO, et al., 2012).

Sobre a grada na modalidade unilateral, os doutrinadores Carlos Dabus Maluf e

Adriana Caldas do Rego Dabus Maluf apresentam a seguinte contribui¢do doutrinaria:

Pode ainda ser atribuida a um terceiro, quando nenhum dos conjuges ou
companheiros estiver em condigdes de exercé-la. Pode ser adotada se melhor
atender aos interesses do menor, o que efetivamente nao se confunde com
melhores condi¢des financeiras; consideram-se varios fatores, como
equilibrio emocional e moral, possibilidade de proporcionar um ambiente
saudavel etc. (MALUF, et al., 2015, p. 620).

Diferentemente da guarda na modalidade unilateral, na guarda compartilhada
verificamos o poder de guarda do filho menor nas maos de ambos os seus genitores, repartido,
inclusive, de maneira igualitaria. Assim, ambos os pais possuem o direito e o dever de decidirem
sobre qual seria o melhor interesse de seus filhos.

Para Levy (2014, p.54) a guarda compartilhada “surge como uma critica ao modelo
de guarda exclusiva onde, na pratica, aponta-se o estreitamento dos lagos do filho com o genitor
continuo ¢ o afasta- mento do genitor descontinuo”.

Sobre a grada na modalidade compartilhada, os doutrinadores Carlos Dabus Maluf

e Adriana Caldas do Rego Dabus Maluf apresentam a seguinte contribui¢ao doutrinaria:
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A guarda compartilhada ¢ uma modalidade de guarda de cunho sociologico,
em que ambos os genitores detém a guarda legal da prole, participando
conjuntamente dos detalhes de sua vida. Representa, outrossim, uma forma de
manter preservada a esséncia do poder familiar, mesmo com a separagdo do
casal.

Ambos os genitores participam de forma equitativa na educacdo dos filhos,
assim como observam todos os deveres e direitos perante a prole, participando
ativamente da rotina e da vida dos filhos. E solugio que privilegia os lagos de
convivéncia entre ambos os pais e os filhos. Dessa forma, os dois genitores
mantém a guarda dos filhos ap6s a dissolug@o da sociedade conjugal ou da
unido estavel, estabelecendo-se dois lares para os filhos. Tem como
fundamento a supremacia do melhor interesse da crianga, e seu exercicio visa
minimizar os traumas ocasionados pela ruptura da vida conjugal dos pais.
(MALUF, et al., 2015, p. 621).

A importancia da guarda compartilhada também ¢ observada através do fato de que,
“nessa nova modalidade de guarda, reduzem-se as dificuldades que as criangas normalmente
enfrentam na adequagdo a nova rotina e aos novos relacionamentos apos a separagdo de seus
genitores” (AKEL, 2009, p. 121).

Na guarda alternada, o menor tem o seu domicilio duplicado, ou seja, mora com um
dos seus genitores, por um periodo determinado, e depois com o outro, em um periodo diferente
do estabelecido para o outro genitor. Como exemplo, temos o caso em que uma crian¢a mora
durante a primeira metade de um determinado més na residéncia de sua mae, localizada no
bairro “x”, e, durante a segunda metade do mesmo més, reside com o seu pai, em uma residéncia
com enderego registrado no bairro “y”.

Tal modalidade de guarda chega a ser até prejudicial ao desenvolvimento da

crianca ou do adolescente, na medida em que Carlos Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego

Dabus Maluf nos apresentam o seguinte entendimento:

Quanto a guarda alternada, ndo é bem vista no direito brasileiro, pois
estabelecem-se periodos em que o filho permanece com um dos genitores e
depois com o outro, sendo que, durante cada um desses periodos, um dos pais
exerce a guarda com exclusividade, além da confusdo operacional que gera na
vida da crianca, sendo obrigada de tempos em tempos de alterar o seu
domicilio e assim toda a sua rotina em face da necessidade dos pais. (MALUF,
etal., 2015, p. 625-626)

Por fim, vale ressaltar que a diferenga principal existente entre a guarda

compartilhada e a guarda na modalidade alternada ¢ evidenciada quando observamos o fato de
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que, na guarda compartilhada, o menor possui apenas um domicilio e os pais exercem sua
autoridade parental de maneira isondmica, mesmo que apenas um dos genitores possua sua
custodia fisica, enquanto que, na guarda alternada, o menor fica revezando sua moradia entre

as residéncias de seus pais (MONTEIRO, et al., 2012).

5.2 Diplomas legais em vigor

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.583, estabelece que o ordenamento juridico
brasileiro podera adotar, para a fixagdo dos poderes de guarda sobre os filhos menores, a
modalidade de guarda compartilhada ou unilateral. Tal previsdo, entretanto, somente foi
introduzida no referido diploma legal, recentemente, através da Lei n. 11.698/08, pois, em seu
texto original, o art. 1.583 do Codigo Civil apresentava uma redagdo que previa a possibilidade
de acordo entre os conjugues para decidirem sobre o destino da guarda dos filhos menores.

A Lei n. 11. 698/08 também introduziu no Cédigo Civil de 2002 os conceitos de
guarda compartilhada e guarda unilateral, sendo estes observados no § 1° do art. 1.583.

Anteriormente, o § 2° do art. 1.583 do Codigo Civil possuia uma redagao trazida
pela Lei n. 11.698/08. Tal redagdo, estabelecia que a guarda na modalidade unilateral deveria
ser concedida ao genitor mais apto a oferecer ao filho menor fatores como: afeto com o genitor
e grupo familiar, satide, seguranca e educacdo (BRASIL, 2002). Todavia, com a entrada em
vigor da Lei n. 13.058/2014, houve a substituicao da referida redagdo introduzida pela Lei n.
11.698/08 e a consequente evidenciacdo da preferéncia do legislador brasileiro pela guarda
compartilhada como a modalidade de guarda mais apta para possibilitar o atendimento daquele
que seria o melhor interesse do filho menor.

A redacao em vigo do § 2° do art. 1.583 estabelece que “na guarda compartilhada,
o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o
pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos” (BRASIL, 2002).

Ciente da disposi¢do contida no § 2° do art. 1.583 do Codigo Civil de 2002,
(MONTEIRO, et al., 2012) conclui que, na guarda compartilhada, ndo hé a obrigatoriedade de
fixagdo de um tempo de convivéncia com os filhos dividido de forma igualitaria entre os

genitores, pois o tempo deverd ser dividido da forma que melhor atenda aos interesses dos

filhos.
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O § 5° do art. 1.583 do Cdodigo Civil de 2002 foi recentemente introduzido pela Lei
n. 13.058/2014, apresentando a seguinte disposicao:

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mide que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagdes
e/ou prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicologica e a educagio
de seus filhos. (BRASIL, 2002).

Através da analise do § 5° do art. 1.583 do Cdodigo Civil de 2002, percebemos que
o legislador brasileiro, buscando preservar a ideia de manutencao da relagdo de afetividade do
menor ambos os pais, optou por conferir poderes de supervisdo ao genitor que nao detém
poderes de guarda sobre o seu filho.

Segundo a complementacgao através do pensamento de Patricia Pimentel de Oliveira

Chambers Ramos:

Mesmo nas hipdteses de guarda unilateral, o genitor que ndo exerce a guarda
deve supervisionar os interesses dos filhos ¢ € parte legitima para solicitar
informagdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou
situacdes que direta ou indiretamente afetem a satde fisica e psicoldgica e a
educacao dos filhos (Codigo Civil, art. 1.583, § 50). (RAMOS, 2015, p. 83)

O art. 1.584 do Cdédigo Civil de 2002 e seus incisos I e II foram incluidos no Cédigo

Civil de 2002 pela Lei n. 11.698/08, nos apresentando as seguintes maximas legais:

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

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autonoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou
em medida cautelar;

II — decretada pelo juiz, em ateng@o a necessidades especificas do filho, ou em
razao da distribui¢ao de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com
a mae. (BRASIL, 2002).

Diante da anélise dos incisos I e II do art. 1.584 da Lei n. 11.698/08, percebemos
que “os novos dispositivos trazem importante incentivo a cultura e adogdo da guarda
compartilhada” (LEVY, 2008, p. 59).

Ao realizar o estudo do inciso II do art. 1.584 da Lei n. 11.698/08, Ana Carolina

Silveira Akel nos apresenta a seguinte contribui¢ao doutrindria:
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Em relag@o ao inciso II do referido artigo, ou seja, quanto a imposi¢ao pelo
magistrado, algumas ponderagdes merecem destaques. Acreditamos que essa
atribui¢do conferida pela lei ao magistrado quanto a aplicagdo da guarda
compartilhada deve ser encarada de forma extremamente cuidadosa, zelosa e
com muita cautela, cabendo ao juiz a dificil tarefa de analisar o caso em
concreto e verificar a viabilidade ou ndo da utilizagdo da guarda conjunta.
Assim, nos posicionamos no sentido de que a guarda compartilhada ndo pode
ser vista como regra e aplicada de forma indiscriminada. Nao podemos
esquecer que estamos diante de relagdes interpessoais em que o interesse
maior que deve sempre prevalecer € do menor.

Dessa maneira, o julgador, conhecendo o assunto, analisara todos os requisitos
e condigdes necessarias para concessdao ou ndo da guarda compartilhada.
(AKEL, 2009, p. 122)

A Lein. 11.698/08 também incluiu no Cddigo Civil de 2002 a determinagdo de que
o juiz deverd apresentar aos genitores do menor o significado e a importancia do uso da guarda
na modalidade compartilhada, alertando-os sobre os direitos, obrigacdes e as sangdes existentes
durante o cumprimento das clausulas que ali serdo fixadas (BRASIL, 2002).

No caso de impossibilidade de acordo entre genitores aptos para o exercicio da
guarda e do poder familiar sobre o filho menor durante a audiéncia de conciliacdo, a Lei n.
11.698/08 incluiu no Cddigo Civil de 2002 a regra de aplicagdo da guarda na modalidade
compartilhada, exceto se um dos genitores manifestar o seu desinteresse declarado ao juiz para
a detengao do poder de guarda sobre menor (BRASIL, 2002).

Segundo Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos:

Muitos pais, em razao de horario de trabalho, da falta de moradia adequada ou
reestruturagdo familiar, podem optar pelo ndo exercicio da guarda fisica
compartilhada do filho. Assim, opta-se pela guarda unilateral do filho,
estabelecendo o direito de visitas, sem prejuizo da guarda juridica
compartilhada. (RAMOS, 2015, p. 83).

JaaLein. 13.058/2014 incluiu no Codigo Civil de 2002 a possibilidade para o juiz
de oficio, ou mediante requerimento do Ministério Publico (MP), visando facilitar a
determinagdo das atribui¢des equilibradas que serdo conferidas aos genitores do filho menor
durante o exercicio da guarda compartilhada, se basear em orientacdo fornecida por técnico-
profissional ou equipe interdisciplinar (BRASIL, 2002).

A Lein. 13.058/2014 também incluiu no Codigo Civil de 2002 sang¢des para aquele

genitor que utilizar a guarda compartilhada ou a guarda unilateral de maneira indevida ou para
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fim prejudicial ao interesse do filho menor, pois prevé que “a alteragdo ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de cldusula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar

a reducao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor” (BRASIL, 2002).

5.3 Colaboracio para a efetivaciao do principio do melhor interesse do menor

Sabe-se que a falta de afetividade entre os genitores do menor lhe acarreta inumeros
prejuizos de natureza emocional e psicoldgica. Quando a falta de afetividade evolui para uma
guerra em que a o controle da guarda do filho € visto como uma arma, surge-se a necessidade
da busca de meios que preservem a crianca ou o adolescente da irresponsabilidade parental de
seus pais.

Segundo a contribui¢cdo doutrindria de Ana Carolina Silveira Akel:

O filho, mesmo que inconscientemente, apoia-se no vinculo que possui com
0s pais por toda a vida, através de uma experiéncia afetiva e intelectual que
fornece, de maneira segura e estavel, elementos para as primeiras apreensoes
da realidade, que constituirdo as sementes da vida futura. (AKEL, 2009, p.
123)

Sendo assim, a concessdo do exercicio dos poderes de guarda a apenas um dos
genitores do menor apresenta a desvantagem pratica de, através do tempo, ocorrer o
afastamento entre o menor e o genitor que ndo detém poderes sobre a sua guarda.

Como estudado anteriormente, descobrimos que, na guarda compartilhada, mesmo
que um dos genitores ndo possua a custodia fisica do menor, ambos os pais preservam a sua
autoridade parental sobre os filhos, ficando o filho com o seu destino guiado por uma decisio
colegiada de ambos os seus genitores.

Os tribunais e juizes brasileiros cada vez mais apesentam decisdes que concluem
pela efetivacao real do principio do melhor interesse do menor trazida pela aplicacao da guarda

compartilhada. Sendo vejamos:

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
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizacao social atual que caminha para o fim das
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rigidas divisdes 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 reestruturagdes, concessdes e
adequagdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formag@o, do ideal psicologico de duplo referencial. 3. Apesar de a separacdo
ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do
antigo casal e com a maior evidenciacao das diferencas existentes, o melhor
interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo 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 protecdo da
prole. 5. A imposi¢do judicial das atribui¢cdes de cada um dos pais, € o periodo
de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, ¢ medida extrema, porém necessaria a implementacao dessa nova
visdo, para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta - sempre
que possivel - como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial provido. (STJ,
2014).

Diante da decisdo acima proferida, percebemos que o Superior Tribunal de Justica
(STJ) reconhece a guarda compartilhada como um meio para a plena protecdo daquele que seria

o melhor interesse do menor.

3

E importante também analisarmos a seguinte ementa de uma decisdo judicial

proferida pelo TJ-MA, que contou com a relatoria do ilustre professor José de Ribamar Castro:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. APELACAO CIVEL.
GUARDA COMPARTILHADA. LEI N° 13.058/2014. REGRA. MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. APELO PROVIDO PARCIALMENTE. I - 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 € regra
em todos os casos, ainda que n3o haja acordo entre os pais, salvo quando
existir motivo excepcional que a impega; II- 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 (S0 Luis/MA) e no
mesmo bairro (Cidade Operaria), fato que, ao menos em termos de
deslocamento, nao gerard maiores impactos na rotina das criangas, que
poderdo 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 ateng¢ao de ambos
os genitores; I1I- 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
criancas, que hoje contam com 05 (cinco) e 03 (trés) anos de idade; Apelo
parcialmente provido. (TJ-MA, 2015).



55

A decisdo acima apresentada também evidencia o fato de que ordenamento juridico
brasileiro cava vez mais considera a guarda compartilhada como o instrumento ideal para a
efetivacao do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, pois esta possibilita o
estabelecimento das melhores condigdes para a manutencao do sentimento de afetividade com
0s seus genitores

Conforme a contribui¢ao da inteligéncia do pensamento doutrinario de Ana

Carolina Silveira Akel:

A guarda compartilhada inserida recentemente no ordenamento juridico €,
portanto, o modelo ideal para os dias de hoje, proclamando a igualdade dos
genitores em face da formacao da prole, e impondo obrigacdes comuns em
relagdo a educagdo, desenvolvimento e sustento das criangas, possibilitando
aos filhos que sejam criados por ambos os pais.

Sua aplicabilidade permite demonstrar que o fim da relagdo conjugal nao
necessita vir acompanhada de frustracdo, discordia e incompatibilidade, favo-
recendo a continuidade da relagdo entre filhos e genitores, retirando, assim, da
ideia de guarda, a ideia de posse. (AKEL, 2009, p. 124).

Diante do estudo legal, jurisprudencial e doutrinario da guarda compartilhada,
percebemos que esta contribui, de fato, para a efetivacdo do principio do melhor interesse da
criancga e do adolescente na medida em ambos os pais possuem um poder parental isondmico
sobre a guarda do menor, contribuindo, inclusive, para o restabelecimento da relagdo de afeto
entre os genitores, pois estes estardo sempre buscando o debate sobre o destino a ser tomado

para o estabelecimento das melhores condigdes para o desenvolvimento de seus filhos.

5.4 Importancia para o afastamento do instituto da alienacio parental

A principal importancia que a guarda compartilhada apresenta para o afastamento
do instituto da alienacdo parental nas relacdes familiares ¢ observada através da sua
caracteristica de conferir poderes de autoridade parental igualitarios entre ambos os genitores.

Conforme os ensinamentos de Ana Carolina Silveira Akel:

O efetivo exercicio da guarda compartilhada valoriza tanto o papel materno,
quanto o paterno, minimizando, consideravelmente, disputas entre os
genitores que, muitas vezes, acarretam danos, desgastes fisicos e mentais para
todos os integrantes da familia. (AKEL, 2009, p. 124).
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Através da autoridade parental isonOmica os pais sdo obrigados ao constante
didlogo sobre o destino de seus filhos, havendo o afastamento daquela tradicional ideia de a
guarda deveria ser conferida exclusivamente a mae do menor.

Diferentemente da guarda unilateral, na guarda compartilhada nao ha a figura do
genitor excluido do direito ao exercicio da autoridade parental sobre os seus filhos, o que
contribui para a minimizagao de possiveis sentimentos de magoa, frustracdo e remorso que

geralmente nascem apds a dissolug¢do do vinculo conjugal.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico se ocupou em realizar um estudo sobre a
demonstracao da guarda na modalidade compartilhada como um dos instrumentos viaveis para
a efetivacao do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, além de evidenciar,
mesmo que singelamente, a sua contribuicdo para o afastamento do instituto da alienagao
parental nas relacdes familiares.

Através do estudo do Direito de Familia do Brasil, percebemos que o ordenamento
juridico brasileiro evoluiu de forma significativa, passando a evidenciar a caracteristica da
entidade familiar como um bem juridico digno de tutela por parte do Estado e zelando pela
protecdo, através do estabelecimento de um vasto rol de diplomas legais, ao sentimento de
afetividade no ambito do grupo familiar do brasileiro.

A crianca e ao adolescente o Estado brasileiro atribuiu a ideia de protegdo integral,
também devidamente regulamentado por um rol exaustivo de diplomas legais, fixando a
obrigacdo da familia, da sociedade e do poder publico de promoverem o estabelecimento de
condigdes que propiciem o atendimento ao seu melhor interesse, no ambito familiar e social.

Diante da ideia de protecdo integral constitucionalmente atribuida ao Estado, ¢
inadmissivel que as criangas e os adolescentes continuem sofrendo com a violéncia psicoldgica
causada pelo uso do instituto da alienagdo parental nas relagdes familiares, pois esta pode
acarretar um dano consideravel para o desenvolvimento da personalidade e saide emocional do
menor.

Sendo assim, a guarda compartilhada surge como um instrumento que possibilita a
efetivagdo do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente na medida em que
introduz, no ordenamento juridico brasileiro, a ideia do exercicio da autoridade parental de
maneira igualitaria entre ambos os genitores do menor.

Na guarda compartilhada, como consequéncia de sua utilizagdo, os pais da crianga
ou do adolescente se encontram obrigados a apresentarem decisdes colegiadas, ou seja,
adotadas através do debate e da andlise conjunta entre ambos sobre quais seriam as melhores
condigdes para o atendimento do melhor interesse de seus filhos.

Para que ocorra o exercicio da autoridade parental de forma igualitaria, ambos os
genitores necessitam participar constantemente da vida de seus filhos, ficando o menor com um

contato mais frequente com ambos os pais, propiciando um terreno mais fértil para o
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recebimento do sentimento de afeto, circunstancia esta que fomenta o desenvolvimento da
convivéncia familiar de maneira saudavel. Além disso, a adog¢do da guarda na modalidade
compartilhada contribui para o restabelecimento de uma relagdo amistosa entre os genitores do
menor, pois estes estardo mais frequentemente proximos um do outro durante todos os
momentos da vida de seus filhos.

Em relagdo ao combate a alienagdo parental, concluimos que a utiliza¢ao da guarda
compartilhada contribui para a minimizacdo e at¢é mesmo extingdo dos efeitos negativos
causados na vida das criancas e dos adolescentes, pois ndo temos, na guarda compartilhada, a
figura de um genitor excluido e, consequentemente, frustrado pela falta de autoridade parental
na vida de seu filho, pois, nesta modalidade de guarda, mesmo que um dos genitores nao
detenha a custddia fisica do menor, este estara sempre presente na vida de sua prole.

Logo, diante das informacdes acima apresentadas, fica evidente que a guarda na
modalidade compartilhada exerce um papel muito importante para a efetivacao do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, além de ser um mecanismo que auxilia no combate

ao instituto da alienagdo parental nas relagcdes familiares.
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