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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar o quanto foi benéfica, principalmente sob a
otica da Sindrome da Alienacao Parental, a alteragao trazida com o advento da Lei
11.698/08, que modificou os artigos 1.583 e 1.584, ambos do Cddigo Civil. Busca-se
assim, demonstrar que a guarda unilateral com direito de visita n&o constitui meio
eficaz para o convivio familiar harménico, eis que o melhor interesse da criancga e do
adolescente pode ser vislumbrado de forma cristalina no sistema que adota a
presencga continua de ambos os genitores na educagao do menor, razao pela qual
deve ser priorizada a guarda compartilhada, sendo que esta s6 pode ser afastada
em razao da protecéo fisica e, principalmente, psiquica da crianga e do adolescente.
Dessa forma, procurar-se-a evidenciar que a Sindrome da Alienagcao Parental é
extremamente prejudicial a vida dos que a sofrem, razao pela qual o distanciamento

com os pais deve ser evitado, eis que favorece tal pratica.
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PALAVRAS-CHAVE: GUARDA COMPARTILHADA. ALIENAGAO PARENTAL.
MELHOR INTERESSE DA CRIANGA. DIREITO DE FAMILIA.

INTRODUGAO

O presente trabalho visa analisar as questdes relativas a guarda
compartilhada enquanto forma de inibir a alienagédo parental, demonstrando o
porque a insercéo de tal modalidade no ordenamento patrio, por intermédio da Lei n°
11.698/08, como preferencial foi plenamente benéfica e necessaria.

A abrangéncia do direito de familia, assim como a propria conceituagao de
familia, sofreu diversas mudancas, tendo em vista que a centralizagao do patriménio
passou a ser afastada, eis que a Constituicido Federal de 1988 inseriu novos
paradigmas a interpretagdo anteriormente concedida que tinha por base o Cddigo
Civil.

O conceito de familia modificou no transcorrer da evolugao histérica, devido
ao fim do regime patriarcal que anteriormente vigorava, eis que com a insergéo da
mulher no mercado de trabalho passou a haver a divisdo isondmica das tarefas,
cenario este que, inclusive, proporcionou a criagdo da guarda compartilhada no
nosso ordenamento patrio.

O poder familiar no direito de familia consiste nas diversas atribuicbes
trazidas aos pais, sendo a guarda uma delas, de forma que constitui ao mesmo
tempo direito e dever, tendo em vista que em caso de infragdo do estabelecido e se
ficar comprovado que o guardido nao trate convenientemente a crianga ou o
adolescente, a guarda podera lhe ser retirada.

Anterior ao advento da Lei n° 11.698/08 o modelo de guarda adotado era o da
unilateral com direito de visita, a alteragao trazida no art. 1.583, §1° do Cdédigo Civil

por intermédio da norma supramencionada modificou a prioridade pelo regime
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adotado, passando, portanto, a guarda compartilhada a ser a prioritaria, de forma
que deve apenas ser afastada em prol do melhor interesse da crianca.

Posteriormente foi elaborada a Lei n° 12.318/10, na qual conceitua a SAP
enquanto resultado de agdes de um dos genitores, avoés, tios e demais familiares,
com o escopo de promover a degradagao do outro genitor.

As novas legislagdes inseridas no nosso ordenamento juridico
proporcionaram maior preservagao das relagbes parentais, tendo em vista a
preocupagao com a proximidade de ambos genitores, propiciando uma participagao
efetiva de ambos na vida da crianga e do adolescente, assim sendo, por meio de tal
modalidade de guarda é capaz que se evite a Alienagdo Parental eis que a presenca
cotidiana dos pais afasta tal possibilidade.

Através de uma investigacdo doutrinaria e jurisprudencial, objetiva-se
demonstrar o cerne da questao existente, de forma a comprovar o quao beneficie foi
a insercdo da guarda compartilhada no ordenamento sob a o6tica desta enquanto

meio de inibir a Sindrome da Alienacéo Parental.

1 DIREITO DE FAMILIA

Os diversos ramos de estudo das interacdes sociais adotam conceitos de
familia diferentes, para o direito a definicado abragada é quanto as relagdes juridicas
existentes entre as pessoas que constituem este nucleo.

O Direito de Familia no decorrer do tempo sofreu alteragdes significativas na
sua conceituagao, tendo em vista que anteriormente a Constituicao Federal de 1988,
em face do entendimento restrito preceituado no Cdodigo Civil de 1916, o direito de
familia era distribuido em trés partes: matrimonial, parental e assistencial (LOBO,
2012).

A partir da Constituicdo de 1988 essa distribuicdo das matérias do
direito de familia, que gravitava em torno do matriménio como seu
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principal protagonista e da legitimidade como principal elemento de
discrime, perdeu consisténcia. Antes mesmo da Constituigdo,
algumas areas integradas ao Capitulo Il 38 direito de familia se
autonomizaram em legislagdo propria, a exemplo dos direitos da
crianga, dos direitos da mulher (principalmente da mulher casada),
do reconhecimento da paternidade, do divorcio. Microssistemas
juridicos foram desenvolvidos, com a incidéncia concorrente de
varios ramos do direito sobre a mesma situagéo juridica de natureza
familiar (LOBO, 2012, p. 37).

Segundo LOBO o direito de familia atualmente é dividido em quatro partes:
direito das entidades familiares, que diz respeito ao matriménio em /ato sensu, sem
qualquer tipo de discriminagao, ao contrario do que era o definido pela doutrina
anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 no direito matrimonial; direito parental
que diz respeito as relagbes juridicas de paternidade, maternidade, filiagcdo e
parentesco; direito patrimonial familiar que tutela os regimes de bens entre os
cbnjuges e companheiros, o direito alimentar, a administragado dos bens dos filhos e
os bens de familia; e por fim, o direito tutelar relativo a guarda, tutela e curatela
(LOBO, 2012).

E possivel, portanto, verificar que embora o direito de familia afaste-se do
direito patrimonial, tendo em vista n&o possuir valor pecuniario e distinguir também
do direito obrigacional, vez que caracteriza-se pelo fim ético e social, percebe-se
que o direito de familia pode ter valor patrimonial, aproximando-se das obrigacdes,
como por exemplo, no caso de alimentos (art. 1694, do CC) ou assemelhando-se
aos direitos reais, como no usufruto dos bens dos filhos (art. 1689, do CC)
(GONGCALVES, 2012).

Ademais, embora o direito de familia esteja contido no Cdodigo Civil assim
como os demais ramos (como por exemplo, direito obrigacional e real), € possivel
verificar que as dessemelhangas entre eles que ndo restringem-se ao cunho
financeiro, tendo em vista que ha no direito de familia limitagdes de autonomia de

vontade que nao € vislumbrado nos demais saberes juridicos. Tais restricoes
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devem-se ao fato que os interesses da familia sdo de ordem social e de ordem

publica, o que predomina sobre o interesse individual (LUZ, 2009).

Diante disso, permite-se inferir que o Estado, em beneficio da prépria
sociedade, € o principal interessado na manutencao da organizagéo
familiar, consoante expressa disposicdo do art. 226 da Constituicdo
Federal. Por conseguinte, constitui o direito de familia um conjunto
de normas de ordem publica e privada, no qual, a toda evidéncia,
predominam as normas de ordem publica (LUZ, p.6, 2009).

1.1 Conceito de Familia e Sua Evolugao Histérica

Apods o advento do Estado Social ao longo do século XX o conceito de familia
sofreu profundas mudancas quanto a sua funcdo, natureza e concepc¢ao, o Estado
antes ausente passou a ter papel mais ativo na tutela das relagbes familiares e em
suas varias manifestagdes sociais (LOBO, 2012).

A familia preceituada pelo legislador do Cédigo Civil de 1916 e adotada desde
a colonizagdo era a patriarcal, havendo, portanto, diversas discriminagdes em
relacdo a mulher, inclusive no texto do Livro dedicado ao Direito de Familia (LUZ,
2009).

Contudo, a familia patriarcal entrou em crise, caindo por terra no nosso
ordenamento patrio através da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, que

passou a inserir diversos novos valores, mudando a realidade até entdo vivenciada.

Como a crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma em
virtude do advento de outro, a familia atual estd matrizada em
paradigma que explica sua fungdo atual: a afetividade. Assim,
enquanto houver affectio havera familia, unida por lagcos de
liberdadee responsabilidade, e desde que consolidada na simetria,
na colaboragéo, na comunhao de vida (LOBO, p. 15, 2012).

A Carta Magna modificou o instituto juridico de familia tendo trés eixos
transformadores, sendo o primeiro o preceituado no art. 226, do referido diploma,
5



ISSN 2176-1035

) eL

Faculdades Integr

Ano Vill Edigao Il - dezembro 2016
7\ 5

E'IFNICO /A

Vianna Janior

que dispde que: “a entidade familiar é plural e ndo mais singular, tendo varias
formas de constituicao”. O segundo eixo transformador encontra-se no § 6°, do art.
227, que preceitua a alteragcdo do sistema de filiagdo, proibindo designacdes
discriminatérias decorrentes do fato de ter a concepg¢ao ocorrido dentro ou fora do
casamento. A terceira mudanga encontra-se nos artigos 5°, inciso | e 226, § 5° que
consagra o principio da igualdade entre homens e mulheres. (PEREIRA;DIAS,1997
apud GONCALVES, 2012).

Assim sendo, verifica-se que a familia passou a ser um direito subjetivo
publico, tendo, portanto, protecdo direta do Estado. A protecdo a familia na
atualidade € um principio amplamente aceito por diversos paises, tendo, inclusive, a
Organizacédo das Nagdes Unidas na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
votada em 10 de dezembro de 1948, disposto que: "A familia é nucleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a prote¢cdo da sociedade e do Estado"
(LOBO, 2012).

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas
associadas: os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que
podem coexistir ou existir separadamente: vinculos de sangue,
vinculos de direito e vinculos de afetividade. A partir dos vinculos de
familia € que se compdem os diversos grupos que a integram: grupo
conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios (outros
parentes e afins) (LOBO, p. 19, 2012).

As relacdes familiares podem ser divididas em horizontais e verticais, sendo
que as primeiras constituidas por aqueles que séo casados, convivem unido estavel,
unido livre ou até mesmo comunhdo de vida, em contrapartida as verticais que séo
as relagdes de ascendéncias e descendéncia (ULHOA, 2012).

As relagdes horizontais s&o criadas de forma voluntaria, tendo em vista que
sdo estabelecidas por sujeitos que comunham a vontade de se manterem juntos, ao
contrario das verticais, que sao obrigatorias, pelo menos para os descendentes,
tendo em vista possibilidade de escolha dos pais em terem filhos. Assim sendo, a
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relagdo vertical, quando existente, € imposta aos pais e filhos e estes ndo podem
desligar-se enquanto o filho ndo alcancgar sua independéncia emocional e material
(ULHOA, 2012).

Desta feita, embora haja meios de se desfazer o vinculo horizontal ndo é
conhecido no direito meio de rompimento da relagdo vertical, ademais, a prépria
Constituicao dispde de forma cristalina e seu art. 229, que: “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e

amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

1.2Principios Que Regem o Direito de Familia

Apos a Constituicado Federal de 1988 houve difusdo da forga normativa dos
principios constitucionais, de forma a superar o efeito simbdlico que anteriormente
possuiam. Neste cenario o Cddigo Civil de 2002 procurou adaptar-se a esta
evolugdo, de forma a possuir ampla e atualizada regulamentagdo dos aspectos
relativos ao direito de familia a luz dos principios e normas constitucionais
(GONCALVES, 2012).

As alteragbes introduzidas visam preservar a coesao familiar e os
valores culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento
mais consentaneo a realidade social, atendendo-se as necessidades
da prole e de afeicdo entre os cbnjuges ou companheiros e aos
elevados interesses da sociedade (GONCALVES, 2012, p. 18).

Segundo Paulo Lobo os principios do direito de familia podem ser divididos
em dois grupos: fundamentais (dignidade da pessoa humana e solidariedade) e
gerais (igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da
crianga) (LOBO, 2012).

Rege-se o direito de familia pelos seguintes principios:
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O principio da solidariedade familiar assim como o principio da dignidade da

pessoa humana tem previsao constitucional, estando disposto na Carta Magna no
art. 3° inc. |, tal instituto reflete de forma direta nas relacdoes familiares, tendo em
vista que deve estar presente nos relacionamentos pessoais (TARTUCE, 2006).

A solidariedade é o vinculo racionalmente guiado que compele a oferta de
ajuda apoiando em uma determinada similitude de interesses e objetivos, mas
mantendo a diferenca entre os parceiros (DENNIGER, 2003 apud LOBO, 2011).

Nos primeiros séculos da modernidade era passivel de ser visto de forma
mais presente o individualismo juridico, que atualmente vem sendo superado por
meio da insergao do principio da solidariedade nas relagdes juridicas.

No direito de familia a solidariedade pode ser entendida entre os cdnjuges e
companheiros no que tange a necessidade de mutua assisténcia moral e material, ja
quanto aos filhos corresponde a exigéncia do cuidado que os pais devem ter com
eles até ser atingida a vida adulta. A Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Criancga inclui o principio da solidariedade como principio a ser observado, sendo tal
preceito repetido no Estatuto da Criangca e do Adolescente em seu artigo 4° (LOBO,
2011).

Como exemplo da aplicag&o do principio no direito de familia podemos citar a
garantia que os tribunais tém atribuido aos avoés, ex-companheiros homossexuais,
tios, padrastos e madrastas ao direito de convivéncia com criangas e adolescentes,

em face dos lagos de parentesco construidos na convivéncia familiar (LOBO, 2011).

Desenvolve-se no dmbito do direito de familia estudos relativos ao
“cuidado como valor juridico”. O cuidado desponta com forga nos
estatutos tutelares das pessoas vulneraveis, como a crianga e o
idoso, que regulamentaram os comandos constitucionais sobre a
matéria. O cuidado, sob o ponto de vista do direito, recebe a forca
subjacente do principio da solidariedade, como expressao
particularizada desta (LOBO, p. 66, 2011).
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A dignidade da pessoa humana pode ser encarada como principio maximo no

ordenamento juridico, tendo em vista que serve de base para diversos outros
principios.

A dignidade da pessoa humana se baseia na capacidade de atribuir valor
pecuniario, sendo que tudo que possui prego nao € uma dignidade, tendo em vista a
capacidade de substituicdo que tera, assim sendo, aquilo que nao permitir um
equivalente sera uma dignidade (KANT, 1986 apud LOBO, 2011).

Entre os ramos do Direito Privado é possivel de se dizer que o Direito de
Familia € o que possui mais ingeréncia da dignidade da pessoa humana. Ademais,
embora muitos doutrinadores apresentem diversos conceitos acerca do tema, cabe
esclarecer que o principio em pauta trata-se de clausula geral, de conceito legal

indeterminado, com variagdes conforme o caso concreto (TARTUCE, 2013).

A doutrina destaca o carater intersubjetivo e relacional da dignidade
da pessoa humana, sublinhando a existéncia de um dever de
respeito no ambito da comunidade dos seres humanos. Nessa
dimensao, encontra-se a familia, como o espago comunitario por
exceléncia para realizacdo de uma existéncia digna e da vida em
comunhao com as outras pessoas (LOBO, 2011, p. 62).

Como exemplo da incidéncia da dignidade da pessoa humana nas relagdes
familiares, podemos destacar a indenizagao pelos pais no caso de abandono afetivo
no qual os tribunais ja se pronunciaram, em raz&o da clara violagado ao principio em
comento (TARTUCE, 2013).

O principio da igualdade, seja no sentido de tratamento igual aos filhos
havidos no casamento ou n&o, seja no sentido de igualdade entre homens e
mulheres causou grande mudanga no ordenamento patrio, tendo em vista que
rompeu paradigmas que contaminavam a sociedade com discriminagao.

Cabe ressaltar, que assim como todos os principios, o da igualdade nao é

absoluto, tendo em vista que em determinados casos pode se excepcionado em
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razao de situagao especifica, como € o caso da proibicdo apenas a viuva em casar-

se por determinado interdito temporal apds a viuvez.

Ainda que o comando preceituado na Constituicdo quanto a vedacdo a
discriminagao seja direcionadoao legislador, vedando a criagcdo de normas que
incitem o tratamento diferenciado e incentivando a politica de igualdade, insta
mencionar que o principio em pauta repercute para os envolvidos tanto no campo
patrimonial, como pessoal, ndo sendo admitida, portanto, qualquer forma de
distingao juridica (TARTUCE, 2006).

Por fim, ressalta-se que o presente principio ainda acarreta a igualdade na
chefia familiar, tendo em vista a igualdade entre homens e mulheres, podendo,
inclusive, os filhos opinarem. Verifica-se assim, a Despatriarcalizagdo do direito de
familia, vez que a figura paterna ja ndo exerce mais a fungéo exclusiva na chefia
familiar (TARTUCE, 2006).

O artigo 227, da Constituicdo Federal prevé que é dever do Estado da familia
e da sociedade assegurar, com prioridade, a crianga e ao adolescente, educagao,
lazer, profissionalizagédo, saude, dignidade, e etc., tal prote¢cado é regularizada pelo
Estatuto da Criangca e do Adolescente que dispde que crianga é aquela com idade
compreendida de zero a doze anos incompletos e adolescente € aquele que tem
entre doze e dezoito anos.

O principio do melhor interesse da crianga foi incluido inicialmente no
ordenamento patrio por meio da Convencgao Internacional dos Direitos da Crianca,
de forma que significa que nos casos em que houver conflito de interesses, ou até
mesmo na convivéncia familiar, os menores devem ser tratados com prioridade
(LOBO, 2011).

Com a inser¢gdo do presente principio nas relagdes juridicas é possivel
verificar que houve inversao de prioridades, tendo em vista que os interesses dos

pais ndo é mais o protagonista das relagdes familiares, assim sendo, ao contrario do
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que ocorria anteriormente a crianga n&o € mais mero objeto da decisdo judicial nos

casos de conflitos entre os pais.
2 A GUARDA NO DIREITO DE FAMILIA

As relagdes horizontais e verticais sdo independentes, de forma que a
dissolugcédo da sociedade conjugal nao resulta em alteragdo no dever dos pais com
os filhos, nestes termos é o disposto no art. 1.579, do Cdédigo Civil, que narra que:
"O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos"
(BRASIL, 2002).

A guarda pode ser configurada no universo juridico enquanto direito e dever
dos pais, tendo em vista que a infracdo deste dever pode resultar na perda do poder

familiar e constitui fundamento para ac&o de alimentos (GONCALVES, 2012).

A guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou a
ambos dos encargos de cuidado, protegao, zelo e custddia do filho.
Quando é exercida por um dos pais, diz-se unilateral ou exclusiva;
quando por ambos, compartilhada. Nessas circunstancias a guarda
integra o poder familiar, dele destacando-se para especificagdo do
exercicio (LOBO, 2011, p. 190).

A guarda é a necessidade de assisténcia moral, espiritual e material, que
confere ao detentor o direito de opor-se a terceiros. Insta mencionar que € disposto
que a obrigacao dos pais com os filhos é até completar a maioridade, entretanto, a
doutrina e jurisprudéncia estendem tal obrigagdo até o término do curso superior
(GONGCALVES, 2012).

A regra preceituada no ordenamento € no sentido de que os pais devem
acordar os termos quanto a guarda nos casos de ndo manterem vinculo matrimonial,
entretanto, esta possibilidade nao é absoluta, tendo em vista que o juiz pode regular
a guarda de maneira diversa visando o interesse do menor, conforme preceitua o

art. 1.586, do Caédigo Civil (LOBO, 2011).
11
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Caso fique comprovado que o guardido nao trate convenientemente a crianga

ou o adolescente a guarda podera ser retirada. Ademais, a guarda também podera
ser modificada quando o guardido exceder os limites impostos pelo fim social da

guarda, pela boa-fé e bons costumes (LOBO, 2011).

A atribuicdo da guarda a um dos genitores, em nada altera a
extensao do poder familiar no que diz respeito aos demais direitos e
deveres. Mesmo 0 pai ou a mae que nao titula a guarda continua a
participar do poder familiar. Se o filho ndo vai bem na escola, a
responsabilidade por encaminhar uma solugdo ndo cabe
exclusivamente ao titular da guarda, mas a ambos os pais. Se o
menor precisa de aconselhamento, cuidados médicos, diversdo ou
atencédo e carinho, ndo se pode omitir o pai ou a mée que néo titula a
guarda, sob pretexto de dela estar excluido (ULHOA, p. 238, 2012).

O poder familiar € o exercicio pela autoridade dos pais sobre os filhos
menores de idade e ndo emancipados visando o interesse destes. O instituto em
apreco decorre da necessidade natural do ser humano, tendo em vista que nao
basta que os pais fornecam alimentacao aos filhos e deixe que eles crescam a lei da
natureza (GONCALVES, 2012).

A expressao de poder familiar instituida pelo Codigo Civil de 2002 substitui o
termo "patrio poder", eis que esta sugere o exercicio unilateral pelo pai, situagao ja
superada pela Despatriarcalizagcdo do Direito de Familia. Ademais, a doutrina
sustenta que o termo mais adequado para a intitulacido dos deveres e direitos dos
pais com os filhos seria "autoridade parental”, tal alteragdo consta na proposta de
alteragédo no PL 2.285/2007 (TARTUCE, 2013).

Segundo o preceituado no art. 1.634 o poder familiar traz diversas atribui¢cdes
aos pais, verdadeiros deveres legais, entre os quais destaca-se a companhia e
guarda, verifica-se, portanto, que a guarda € uma das situagbes que os pais
vivenciam no poder familiar, de forma que nem sempre aquele que tem o poder
familiar tera a guarda (TARTUCE, 2013).

12
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Assim sendo, cabe concluir que a guarda € uma pequena porgdo da

autoridade conferida aos pais no exercicio do poder familiar, podendo, inclusive, tais

institutos terem titulares diversos.

2.1Tipos de Guarda

A guarda conforme ja mencionado em tépico referente a sua conceituagao
consiste na atribuicdo a um dos pais ou aos dois dos deveres de cuidado, zelo e
custodia do filho. Podendo ser exercida de forma exclusiva (unilateral) por um dos
pais ou pelos dois (compartilhada/dividida), a guarda, nesses casos, integra o poder
familiar daquele que a exerce (LOBO, 2011).

A legislacdo patria refere-se a guarda de forma geral, tendo em vista que
existem varios tipos de guarda, sendo cada uma escolhida conforme o caso
concreto.

A guarda unilateral é aquela que é atribuida pelo juiz nos casos em que 0s
pais divorciados ou que nunca dividiram a mesma residéncia ndo conseguem
chegar a um consenso, se tornando inviavel a guarda compartilhada que € a
prioridade no ordenamento patrio. A guarda unilateral também pode ser atribuida a
um terceiro quando os pais nao tiverem as condigdes necessarias (LOBO, 2011).

O art. 1.583, §1°, do Cddigo Civil dispbe que a guarda unilateral é aquela
"atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”, assim sendo, apenas
uma pessoa tera a guarda, enquanto outra tera a seu favor a regulamentagcéo do
direito de visitas. (GONCALVES, 2012).

No Brasil a opgao preferencial de guarda unilateral é conferida a mulher
(segundo dados do IBGE em 87,1% dos casos de divorcio, em 2012, a guarda ficou
com a mée), tal circunstancia advém da inconsciente divisdo de que aos pais cabe o
provento financeiro e as maes os deveres do lar, tal como a educacao dos filhos
(LOBO, 2011).
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Com efeito, ainda que exista uma predisposicdo a ser escolhida a figura

materna ao invés da paterna nao existem obices para a guarda unilateral masculina,
tendo em vista que mesmo que demonstrado que exista maior despendido a vida
profissional por uma das partes, caso fique claro que a indisponibilidade ndo afeta o
desenvolvimento e a formagéao do filho, podera haver a concessao da guarda.

Ademais, cabe ressaltar que o art. 1.583, §3°, do Cddigo Civil dispde que a
guarda unilateral obriga aquele que nédo a detém supervisionar os interesses dos
filhos, assim sendo, fica estabelecido um dever genérico de cuidado material e
emocional. Tal dispositivo tem por intuito evitar o abandono moral, entretanto, ainda
assim ndo consegue evitar tal circunstancia, tendo em vista que o convivio diario
cabera a apenas um dos pais, razdo pela qual atualmente é dado preferéncia a
guarda compartilhada na qual passa-se a analisar.

No século XIX as familias eram patriarcais, de forma que cabia aos pais deter
a guarda exclusiva e o poder patrio com relagdo aos filhos, sendo a mulher
submetida aos anseios do marido (BARRETO, 2006).

Com a industrializacdo passou a haver maior trabalho externo por parte da
figura masculina, de forma que a mulher em face da necessidade de ficar sozinha
com os filhos comegou a ser considerada mais apta para a guarda (BARRETO,
2006).

A partir da década de setenta o Brasil vivenciou um aumento significativo na
quantidade de divorcios, separagdes e novos casamentos, o que resultou na
alterac&o do perfil da familia brasileira (LEIRA, 2001).

A emancipagido da mulher, sua insergcdo cada vez maior no mercado
de trabalho, o tratamento igualitario no plano constitucional e a busca
da efetividade desta isonomia com os homens em todos os setores
da sociedade tornam urgentes, também, a reforma e a alteragdo na
forma de partilhar, de dividir, as importantes e fundamentais
obrigagdes de criar, educar, prover e manter a prole (LEIRA, p.3,
2001).

14



Ano VIll Edigéo Il - dezembro 2016

NICO /4

Vianna Janior

ISSN 2176-1035

)/ eLeTRC

Faculdades Integradas\

Assim sendo, é possivel constatar que a mudanca social selou o alicerce para

a atribuigcdo da guarda, tendo em vista a divisdo mais equanime de tarefas, inclusive
no que tange a educacao dos filhos, desta forma inicia-se o interesse em manter o

contato do filho com os pais tal como era antes (BARRETO, 2006).

Assim, hoje, ja se percebe que, nem sempre, a atribuicdo da guarda
a méae atende ao melhor interesse da crianga. Neste contexto,
surgiram fortes correntes, quer nos campos da Psicologia,
Psicanalise, Sociologia e, como nao poderia deixar de ser, do Direito,
a teorizar acerca da guarda compartilhada, de modo que, em muitos
paises, ja € comumente aplicada, e concebida como a melhor forma
de manter mais integros os lacos decorrentes da relagdo parental
(BARRETO, p.3, 2006).

A Lei 11.698/08, que alterou a redagao do art. 1.583, §1°, do Caodigo Civil,
modificou radicalmente a guarda no ordenamento patrio, tendo em vista que o
modelo preferencial adotado até entdo era o de guarda unilateral com direito de
visita, por meio desta alteragao legislativa foi instituida a guarda compartilhada como
prioritaria, que somente deve ser afastada em prol do principio do melhor interesse
dos filhos (LOBO, 2011).

Anteriormente a alteracéo legislativa a doutrina e a jurisprudéncia ja haviam
se manifestado no sentido de que inexiste restricdo legal a atribuicdo da guarda dos
filhos a ambos genitores, tendo em vista o direito preceituado no ECA quanto ao
direito de convivéncia familiar (GONCALVES, 2012).

O sistema em pauta ja vem sendo utilizado pelos Estados Unidos com a
denominagéao de joint custody, sendo baseado na mutua cooperagéo, de forma que
ficam os detentores da guarda, residentes em locais diferentes, responsaveis pelo
conjunto de decisdes quanto ao bem-estar, educacéao e criagao.

A guarda compartilhada pode ser determinada pelo juiz, sempre que possivel,

ainda que nao haja acordo pelos pais quanto a esta situagao.
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Por meio da modalidade em comento extingue-se o distanciamento existente
entre 0s pais que nao possuem a guarda dos filhos, eis que ndo havera mais a
restricdo de periodo e determinacao rigida de visitas, de forma que ambos os
genitores poderéo participar da rotina dos filhos. Ademais, em face da preferéncia
da concessdo de guarda a mé&e é possivel ver na sociedade atual um
distanciamento da figura paterna, o que cria prejuizos a formagao e estabilidade
emocional das criangas (LOBO, 2011).

Ainda que a concessao da guarda compartilhada seja mais viavel para pais
que residam proximos, de maneira que as criangas possam deslocar-se mais
livremente entre as residéncias dos pais, inexiste obice ao deferimento da guarda a
pais que residam em cidades ou até mesmo paises diferentes, tendo em vista a
existéncia de meios tecnolégicos que permitem a proximidade entre pais e filhos
(LOBO, 2011).

A guarda alternada aproxima-se da compartilhada, tendo em vista a divisdo
de convivéncia do filho entre ambos genitores, entretanto, diferencia-se da
compartilhada tendo em vista que implica em periodos de tempo pré-estabelecidos,
que se da normalmente de forma equanime entre ambos genitores, podendo o

periodo de tempo alternado ser anual, semestral ou mensal (BRUNO, 2002).

Nesta, o tempo de convivéncia do filho & dividido entre os pais,
passando a viver alternadamente, de acordo com o que ajustarem os
pais ou o que for decidido pelo juiz, na residéncia de um e de outro.
Por exempilo, o filho reside com um dos pais durante o periodo escolar
e com o outro durante as férias, notadamente quando as residéncias
forem em cidades diferentes. Alguns denominam essa modalidade de
residéncias alternadas. Em nivel pessoal o interesse da crianca é
prejudicado porque o constante movimento de um genitor a outro cria
uma incerteza capaz de desestruturar mesmo a crianga mais
maleavel. A doutrina especializada recomenda que sua utilizacao
deva ser feita em situacdo excepcional, porque nao preenche os
requisitos essenciais da guarda compartilhada, a saber, a convivéncia
simultdnea com os pais, a corresponsabilidade pelo exercicio do
poder familiar, a definicdo da residéncia preferencial do filho (LOBO,
p. 204, 2012).
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3 SINDROME DA ALIENAGAO PARENTAL

A denominacao Sindrome da Alienacado Parental (SAP) adveio da psiquiatria
norte-americana, tendo sido utilizada por Richard Gardner em 1985 ao se referir as
agdes de guarda em que um dos pais induzia a crianga a romper lagos afetivos com
o outro (GONCALVES, 2012).

O instituto em apreco também denominado de implantagcdo de falsas
memorias infelizmente aparece corriqueiramente no ambito das familias, tendo em
vista a dificuldade que o cOnjuge possui por vezes de separar a magoa da
dissolugdo conjugal, de forma que transfere o rancor, conscientemente ou
inconscientemente, quanto ao ex aos filhos, de forma que o desmoraliza, criando
sentimento de descrédito (TARTUCE, 2013).

Ressalta-se que embora a maioria da doutrina refira-se aos casos de SAP
quando ocorre a dissolugdo da sociedade do vinculo conjugal, € possivel de se
verificar tal situagdo em pais que residem na mesma casa ou ainda com relagao a
avos, tios e etc (DIAS, 2010).

A doutrina enumera diversas motivagdes que podem levar ao detentor da
guarda a fazer alienagéo parental, entre os quais destaca-se o desejo de vinganga,
a insatisfacdo com a situacao financeira apos a dissolugao conjugal, superprotecgao,
desejo de nao dividir a guarda com o ex - cbnjuge, depressao, solidao, entre outros
aspectos (PINHO, 2011).

A crianga que padece de SAP normalmente se recusa sem qualquer motivo
aparente ao convivio com o alienado, tendo em vista a impregnagao dos conceitos
negativos que o alienador instalou (FONSECA, 2006).

Insta ressaltar que a Sindrome da Alienagédo Parental ndo se confunde com a
mera Alienagao Parental, tendo em vista que aquela é consequéncia desta, ou seja,

o afastamento causado pela Alienagdo Parental resulta no conjunto de
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consequéncias emocionais e sociais que constitui na Sindrome da Alienacao
Parental (FONSECA, 2006).

Assim, enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho que se
recusa terminante e obstinadamente a ter contato com um dos
progenitores, que ja sofre as mazelas oriundas daquele rompimento,
a alienacdo parental relaciona-se com o processo desencadeado
pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do filho.
Essa conduta alienante, quando ainda nao deu lugar a instalagao da
sindrome, é reversivel e permite — com o concurso de terapia e
auxilio do Poder Judiciario — o restabelecimento das relagbes com o
genitor preterido. Ja a sindrome, segundo as estatisticas divulgadas
por Darnall, somente cede, durante a infancia, em 5% dos casos
(FONSECA, p. 3, 2006).

A conduta de alienacdo parental é reversivel, desde que n&o tenha se
instalado a SAP, assim sendo, se o poder judiciario verifica tal situagao & possivel
por meio de acompanhamento psicologico ou até mesmo pela inversdo da guarda
que haja reestabelecimento das relagdes dos filhos com o genitor alienado (PINHO,
2011).

A Sindrome da Alienacdo Parental pode se manifestar por diversas
extensdes, tendo em vista que nem sempre € atingida de forma absoluta, eis que ha
casos onde ainda é possivel que se realize o contato da crianga com o alienado em
casas de parentes, locais publicos e etc., entretanto, em face do trabalho recorrente
do genitor alienante é possivel que haja a inviabilizagdo do contato permanente com
o alienado (FONSECA, 2006).

Mediante o exposto, verifica-se que o contato esporadico dos filhos com o
genitor ndo detentor da guarda ndo é capaz de inibir a Sindrome da Alienagao
Parental, sendo necessaria, portanto, uma maior participacdo na educagao e
formacédo daqueles. Considerando tal situacao foi inserida no nosso ordenamento,

como regime prioritario, a guarda compartilhada, de forma que visa a participagao
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mais efetiva de ambos os pais na rotina dos filhos, conforme sera analisado em
tépico pertinente (ALVES, 2009).
A partir da aprovacédo da Lei de Guarda Compartilhada (Lei n° 11.698/08),

houve maior difusdo nos meios de comunicacdo da Sindrome da Alienacio

Parental, a movimentacdo da opinido publica resultou no mesmo ano da publicagéo
da Lei supramencionada na elaboracdo de um projeto de Lei versando sobre a
Sindrome da Alienacao Parental (SOUZA; BRITO, 2011).

O Deputado Federal Régis de Oliveira (PSC/SP) apresentou o projeto de lei
n° 4.053/08, no qual tramitou no Congresso Nacional, tornando-se apos aprovado a
Lei n° 12.318/10, promulgada em 26 de agosto de 2010, desta feita, surgiu no
ordenamento positivado o instituto da Alienagao Parental, muito embora tal situagao

ja existia no cotidiano das familias brasileiras.

Observa-se que a justificagdo para a nova lei, ao se referir a
denominada alienag¢ao parental como resultado de conduta hostil por
parte de um genitor e da manipulacdo que este exerceria sobre a
crianga, reduz a problematica que envolve as relagdes parentais no
divorcio a disposicdes pessoais, especialmente no que se refere ao
genitor guardidao. Cabe salientar que, na visdo de Gardner (1991), a
alienacao, em alguns casos, estaria integrada a estrutura psiquica do
dito genitor alienador; assim, o desfecho do casamento, aliado a
disputas judiciais, poderia dar sequéncia a irrupcdo de transtornos
psiquiatricos no mesmo. Diante disso, pode-se pensar que, a partir
da criacdo da nova lei brasileira sobre alienagao parental, ndo s6 as
criangas, mas também os genitores guardides, ou seja, as maes, na
maioria dos casos, passam a ser percebidas como possiveis
portadoras de disturbios psicolégicos, como descrevem os autores
nacionais citados anteriormente (SOUZA; BRITO, p.2, 2011).

Assim sendo, verifica-se que qualquer pessoa que tenha em sua guarda
crianga ou adolescente pode ser sujeito ativo da alienag&o parental com a intengao
de criar prejuizos a manutengao dos vinculos com o alienado, o que vai de encontro
ao preceituado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde em seu art. 1°,

sobre a protegao integral e contraria, também, o direito a convivéncia familiar
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disposto no art. 1569, do Cddigo Civil e no art. 227, da Constituicdo Federal
(LOUREIRO, 2013).

A Lein®12.318, em seu art. 2°, paragrafo unico elenca de maneira elucidativa

diversas formas passiveis ocorréncia da alienagcdo parental, como promover
campanha de desqualificagéo, dificultar o exercicio da autoridade parental, mudar de
domicilio para local distante sem motivo, entre outros.

Em caso de indicios da existéncia de alienagéo parental cabera a instauragao
de procedimento que tera tramitacao prioritaria, devendo a pericia ser apresentada
em 90 (noventa) dias. Verificando a existéncia da alienagdo, podera o Magistrado
advertir o alienador, ampliar o regime de convivéncia em favor do alienado, inverter
o detentor da guarda ou altera-la para compartilhada.

Destaca-se que o Magistrado, apds a oitiva do Ministério Publico, tomara
medidas de urgéncias que vise preservar a integridade fisica e psicolégica das
criangas e adolescentes.

A Lei em comento teve dois dispositivos vetados por meio da mensagem de
veto n° 513, que acompanhou o texto da promulgagédo, por contrariedade ao
interesse publico, nos termos do art. 66, da Constituicao Federal.

O primeiro dispositivo vetado foi o art. 9°, que dispunha acerca da mediagao
nos casos de litigio, a razdo do veto foi baseada na indisponibilidade do direito da
crianga e do adolescente a convivéncia familiar.

Ja o segundo ponto do veto foi o art. 10, que dispunha em seu paragrafo
unico, que incorria no crime preceituado no art. 236, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, culminando nas mesmas penas do caput, aquele que apresentasse
relato falso a autoridade cujo o teor pudesse ensejar em restricdo a convivéncia da
crianga ou adolescente com genitor.

O veto ao dispositivo supramencionado fundou-se no fato de que o Estatuto
da Crianga e do Adolescente ja possui mecanismos de puni¢ao suficientes com o

intuito de inibir a Alienacdo Parental, de forma que nao se faria necessario a
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inclusdo de uma sancgéo penal, nos quais os efeitos poderiam ser prejudiciais a
crianca e ao adolescente.

Ademais, além do preceituado taxativamente na Lei n° 12.318/10, insta
mencionar que a prote¢cdo a dignidade da pessoa humana disposta no art. 1°, da
Constituicdo Federal, abarca a vedacao a praticas que podem culminar no abalo
psiquico e emocional da crianga e do adolescente, tal como ocorre na Alienagao
Parental (PINHO, 2011).

A Constituicao Federal também dispde em seu art. 227 que é dever da familia
assegurar a crianga e ao adolescente o convivio familiar, a dignidade, respeito e
etc., assim sendo, verifica-se que a CF salvaguarda o direito a convivéncia familiar,
sendo este considerado inclusive, um direito natural, preceituado pela Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianga de 1989 enquanto inalienavel (PINHO,
2011).

O desaparecimento da familia patriarcal, a inser¢cdo da mulher no mercado de
trabalho e diversas outras situagdes sociais, culturais e politicas, culminaram no
modelo de familia tal como ele é atualmente. Assim sendo, as uniées que, como
regra, perduravam durante toda uma vida, passaram a ndo mais existir, tendo em
vista o contexto facilitador da dissolu¢do conjugal que anteriormente ndo era
passivel de ser visto. (PINHO, 2011).

As relacdes familiares sao a base das relagdes emocionais, sociais, culturais
e psiquiatricas, eis que utilizamos os valores construidos nelas ao longo da vida. A
incidéncia da dissolugdo conjugal faz com que haja alteracdo na rotina e o
afastamento de um dos cénjuges que deixara de residir na mesma residéncia que
outrora morava.

Com o rompimento das relagbes afetivas, seja casamento ou unido estavel,
as relagdes de convivéncia dos ex - consortes com os filhos passa a ser definida

pelo regime de guarda e visitagdo (PINHO, 2011).
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Quando finda a relacdo e ambos os pais continuam a conviver ativamente

com o filho, dificilmente havera um genitor alienador, tendo em vista que a presenga
do outro inibira a alienagao parental (PRADO, 2013).

Anteriormente a existéncia da Lei 11.698/08 o modelo preponderante de
guarda era a exclusiva, de forma que cabia a um dos genitores a guarda, enquanto
ao outro era assegurado o direito de visitagdo (PINHO, 2011).

A guarda monoparental resulta em afrouxamento dos lagos afetivos pelo
cbnjuge nao detentor da guarda, tendo em vista que a visitagao culmina em situagao
critica para redefinicdo de poder e intimidade dos ex - cbnjuges. Além disso, é
alegado pelos pais que a baixa visitagado é resultante da situagédo estressante que
decorrem da dificuldade contato com o outro genitor (ROBLES, 2009 apud PINHO,
2011).

A incidéncia da dissolugdo da sociedade conjugal resulta na deliberagao entre
0s genitores quanto a quem ficara com a guarda. O art. 1.584, §2°, do Cddigo Civil,
preceitua que devem os pais acordarem sobre a guarda, devendo esta ser atribuida
a quem tenha melhores condi¢cbes, de forma que nédo havendo acordo entre os
responsaveis devera ser aplicada a compartilhada, sempre que possivel.

A instituicdo da guarda compartilhada faz com que seja preservada as
relagcbes parentais de forma mais préxima ao que ocorria antes do divércio ou
separagao e afasta a possibilidade de alienagdo parental, vez que ha em tal
modalidade a presenca constante de ambos os genitores, de forma que estes
exerceram suas fungdées de maneira responsavel, dialogando constantemente sobre
os interesses dos filhos (PINHO, 2011).

Ademais, embora a guarda compartilhada seja mais indicada para os casos
em que os genitores convivam de forma harmodnica, cabe dizer que mesmo em
situagdes de dissolugdes conjugais conflituosas, deve-se buscar o atendimento ao

principio do melhor interesse da criangca e do adolescente, a fim de que estes
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tenham o devido convivio familiar, aplicando-se, como regra, a guarda
compartilhada (PINHO, 2011).

A importancia de se estabelecer a guarda compartilhada, inclusive, € mais

perceptivel nos casos em que os pais se separaram/divorciaram de uma forma
traumatica, tendo em vista que ha maior possibilidade de alienagdo parental, em
face dos sentimentos com relagao ao outro cénjuge.

Assim sendo, fica cristalina a necessidade de instituicio da guarda
compartilhada, sendo aplicada a unilateral apenas nos casos de impossibilidade de
aplicagao dessa, eis que é o meio capaz de inibir a sindrome da alienacao parental
e garantir o melhor interesse da crianga e do adolescente (TUDELA; FERNANDES,
2011).

A guarda compartilhada faz com que o filho que necessita da formagao
afetiva do pai e da mae possa ter convivéncia com ambos, de forma passa-se a ter
um relacionamento destituido de traumas ou conflitos, ndo sendo a crianga e o
adolescente alvo de sentimentos mal compreendidos (TUDELA; FERNANDES,
2011).

Atualmente ja é pacificado nos Tribunais que a preferéncia para a concessao
da guarda é a compartilhada, rompendo-se assim, com o preconceito anteriormente
existente que tal modalidade acarretaria na perda da identidade da crianga do que é

lar, tendo em vista, que o convivio familiar nesses casos deve ser priorizado.

CONCLUSAO

Ante o exposto e apds a analise da necessidade de se manter as relagdes
parentais visando o melhor interesse do menor, faz-se importante ressaltar que a
guarda compartilhada constitui meio de plena eficacia do convivio familiar
harménico, eis que aproxima-sedo status "a quo"” do rompimento do vinculo entre os

cbnjuges.
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A evolucio da familia com a maior participacdo de ambos os pais nas tarefas

domésticas e no ganho financeiro faz com que ja haja uma divisdo equanime, razao
pela qual a guarda compartilhada é o reflexo da familia moderna, eis que garante a
ambos os genitores o direito e os deveres inerentes a criagao e educagéo.

A guarda unilateral com direito de visitas, que anteriormente era adotada
enquanto prioritaria, facilitava o ambiente para a Alienagao Parental, tendo em vista
que a presenga continua de um dos genitores e a esporadica de outro criava o
distanciamento necessario para que o alienante denegrisse o alienado, situagao
esta que néo é passivel de ser vista na guarda compartilhada, tendo em vista que
ambos os pais participam ativamente da vida do menor.

Ressalta-se que o defendido no presente trabalho ndo é a adogao irrestrita da
guarda compartilhada, tendo em vista que deve haver ponderagdao quanto ao
principio do melhor interesse do menor, de forma que se quando esta for adotada
nao for ao encontro com tal principio, a guarda unilateral sera a solugdo. Contudo, &
necessario ressaltar que a guarda compartilhada deve ser prioridade de escolha,
devendo apenas ser afastada conforme a peculiaridade especifica do caso.

Assim sendo, o que se pode concluir € que a mudanca introduzida quanto a
guarda compartilhada enquanto modalidade prioritaria foi de extrema valia as
relagcbes parentais hoje existente, eis que permite a todos os familiares que a
detiverem participarem de forma ativa na educagdo e no crescimento do menor.
Ademais a guarda compartilhada além de proporcionar maior convivéncia evita que
a crianga desenvolva a Sindrome da Alienacdo Parental, que causa diversos

prejuizos sociais, inclusive na vida adulta daquele que é alvo dela.
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JOINT CUSTODY AS A MEANS OF INHIBITING SYNDROME ALIENATION
PARIETAL

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate how much has been beneficial, especially from the
perspective of Parental Alienation Syndrome, the change brought with the enactment
of Law 11.698 / 08, which amended the articles 1.583 and 1.584, both the Civil code.
Search is thus demonstrate that the unilateral custody with visitation rights is not an
effective means for family life, behold, the best interests of children and adolescents
can be glimpsed in crystalline form in the system that adopts the continuous
presence of both the parents in child education, why should be prioritized shared
custody, and this may be refused only on grounds of physical protection, and
especially child's mental and adolescents. Thus, we intend to show that the Parental
Alienation Syndrome is extremely damaging to the lives of the suffering, which is why

the distance with parents should be avoided here that favors the practice.

KEYWORDS: SHARED GUARD. PARENTAL ALIENATION. INTEREST BEST OF
THE CHILD. FAMILY RIGHT.
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