UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS

CURSO DE DIREITO

Heron Waine Jardim da Costa

A IMPORTANCIA DA GUARDA COMPARTILHADA FACE A ALIENACAO
PARENTAL

Juiz de Fora - MG
Dezembro de 2013



Heron Waine Jardim da Costa

A IMPORTANCIA DA GUARDA COMPARTILHADA FACE A ALIENACAO
PARENTAL

Monografia de conclusdo de curso apresentada ao Curso de
Direito da Universidade Presidente Antonio Carlos, como
requisito parcial a obtengdo do titulo de “Bacharel em
Direito” e aprovada pelo (a) orientador (a): Prof.* Ms.
Livia Barletta Giacomini.



‘'FOLHA DE APROVACAO

H—@th Loume &rrn\m'ﬂ do @US\L/

Aluno

Tema

Monografia de conclusdo de Curso apresentada ao Curso de Direito, da Universidade Presidente
Anténio Carlos / Juiz de Fora, como exigéncia para obtengo do grau de Bacharel em Direito.

BANCA EXAMINADORA

ymi@m)\ fIve ulh

Aprovada em 2y /2013,



AGRADECIMENTOS

A Deus pelo dom da vida, e assim poder viver momento como este, com grande
alegria e satisfacdo para buscar novos horizontes.

Ao meu amor, minha Mae, que sempre esteve ao meu lado dando a maior forga
nos momentos mais dificeis: minha eterna gratiddo, dona “Nilza Maria da Silveira
Costa”.

Ao meu filho amado, Jodo Vitor de Paula Costa, razdo de toda a dedicacdo desta
empreitada.

A minha ex esposa, Juliana de Paula Costa, pelo encaminhamento ao curso e
pela forca nas horas de luta e desespero.

Ao meu querido amigo, MARCONI VIEIRA PACHECO, pelo incentivo e
suporte na caminhada de concluséo do curso.

A minha orientadora Livia Barletta Giacomini por ter me proporcionado
orientacdo necessaria e corrigir minha monografia, meu profundo agradecimento e
votos de especial consideracdo.

Aos demais professores que, com sua sabedoria ensinaram-me aquilo que era
necessario ao aprendizado da ciéncia do Direito trazendo-me conhecimentos relevantes
a pratica de nova profissdo. Meu cordial agradecimento.

Enfim, a todos, que de uma forma ou de outra participaram desta conquista que

hoje realizo, meu muito obrigado, pois sem o0 apoio deles, ndo teria conseguido.



“Os filhos ndo precisam de pais gigantes,
mas de seres humanos que falem a
linguagem e sejam capazes de penetrar seu
coracao”.

Augusto Cury



RESUMO

Ocorrendo separacdo de casais € inevitavel o sofrimento, principalmente dos
filhos. Quase sempre a guarda dos filhos fica com a mae, na chamada guarda unilateral.
Apesar de muito criticado, infelizmente este tipo de guarda ainda é muito usado, porém,
a doutrina e a jurisprudéncia, a rogo de pais avidos por uma forma mais equilibrada de
convivio com seus filhos, busca através da Lei 12.698/2008 preservar o bem-estar fisico
e psiquico dos filhos, contando para isto com o instituto da guarda compartilhada. Neste
tipo de guarda, pai e mde compartilham a responsabilidade civil, participando ndo so6
dos recursos materiais mas também da educacéo e afeto dos filhos.

Neste trabalho, busca-se real¢ar a importancia da guarda compartilhada, uma vez
que evita o rompimento dos lacos afetivos entre pai e filho, 0 que € comum acontecer na
guarda unilateral. Uma vez que a crianca mantém contato com ambos 0s pais, 0
sofrimento psiquico causado pela separa¢do é minimizado, tanto para a crian¢a quanto

para o pai que geralmente é o excluido do convivio com seus filhos.

Palavras chave: alienacdo, filhos, pais, guarda compartilhada.
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INTRODUCAO

A relevancia deste estudo ¢ devida as transformacdes sofridas pela sociedade ao
longo dos dltimos anos, principalmente no seio das familias. A ruptura dos lagos
conjugais tem revelado grande preocupacédo da jurisprudéncia e dos pais quanto ao bem
estar dos filhos. Apos o desfazimento da sociedade conjugal, forma-se uma nova
estrutura familiar, em que a responsabilidade de criacdo dos filhos menores recai sobre
apenas um dos genitores, geralmente a mae, sem o devido compartilhamento com o pai.

Destarte 0 genitor alienado, quase sempre o pai, é privado do contato mais
intimo com seus filhos, levando a um enfraquecimento dos lacos parentais e a uma
ruptura de conservacdo de seus valores mais nobres.

A adocdo do modelo da guarda compartilhada como meio de combate ao
instituto da Alienacdo Parental torna-se necessario, pois revela o profundo maleficio que
esta sindrome provoca em seus pacientes. Urgente se mostra o clamor que criancgas e
adolescentes sofrem por parte dos agentes alienantes em conflito com genitores nédo
detentores da guarda.

Surge assim a guarda compartilhada como meio eficaz de protecdo as criangas e
adolescentes que padecem sem poder manifestar qualquer contrariedade do sofrimento
imposto.

Assim € que, levando-se em consideracdo o direito positivo, a doutrina e a
jurisprudéncia, propde-se a andlise do instituto da guarda compartilhada contra a
alienacdo parental, cuja importancia se revela inequivoca, na medida em que sua
existéncia constitui fato sobre o qual se deparam os operadores do direito, no intuito de
melhor adequar o interesse do menor em casos de rompimento do vinculo conjugal.

No capitulo 1 trata-se do valor familiar dentro do Codigo Civil de 2002, apés a
dissolugdo do vinculo matrimonial abordando a importancia da guarda de filhos
menores e enumerando suas diferentes modalidades de guarda, observando-se os fatores
relevantes a determinacdo do modelo mais recomendado.

No capitulo 2 deste trabalho, o enfoque se refere a Sindrome da Alienacéo

Parental, seu processo de instauracdo no seio da familia alquebrada, suas caracteristicas,



efeitos e consequéncias que remetem a um profundo maleficio as criancas e
adolescentes.

J& no titulo 3 a abordagem é acerca da guarda compartilhada, sua evolucdo na
legislacdo brasileira, observando-se o relevante principio da dignidade humana bem
como a importancia da Nova Lei, mostrando sua importancia a uma maior protecdo aos
filhos de casais separados para que estes ndo se sintam rejeitados e ao contrario, tenham
a certeza da protecédo incondicional de seus pais.

Para a elaboracédo do trabalho a técnica utilizada foi a da documentacéo indireta
através de pesquisa bibliografica de fontes primarias e secundarias, por meio de
consultas de varias fontes, como as doutrinas, a Lei, o Codigo Civil, e artigos da
internet. A presente monografia sera dividida em trés capitulos, visando concluir sobre

o relevante instituto da guarda compartilhada.
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1. O VALOR DA FAMILIA NA SOCIEDADE

1.1. Abordagem familiar no Caodigo civil de 2002

Sendo o Direito um produto das necessidades da sociedade, € 6bvio que tenha
um determinado fim a cumprir. Sua funcdo social faz mencdo a um texto legal ou
constitucional em que todo o ordenamento juridico em vigor dara frutos aos anseios da
comunidade. Ndo obstante assim também o é com o Direito de Familia em que os
principios fundamentais sdo deduzidos das normas constitucionais, e por isso ndo exige
que a constituicdo familiar se faca exclusivamente pelo casamento. Considera-se que a
estabilidade, a afetividade e a responsabilidade social sdo as virtudes necessarias a

formagéo dos lacos familiares e por isso merece protecdo especial da Constituigéo.

A nova Carta abriu ainda novos horizontes ao instituto juridico da
familia, dedicando especial atencdo ao planejamento familiar e a
assisténcia direta a familia (art.226 887° e 8°. No tocante ao
planejamento familiar, o constituinte enfrentou o problema da
limitacdo da natalidade, fundando-se nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, proclamando competir
ao Estado propiciar recursos sociais e cientificos para o exercicio
desse direito. N&o desconsiderando o crescimento populacional
desordenado, entendeu, todavia, que cabe ao casal a escolha dos
critérios e dos modos de agir, “vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituigdes oficiais ou particulares (art. 226 § 7°)”.
(GONCALVES, 2009, p.17

As alteragdes introduzidas na Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de
2002 ressaltou a funcéo social da familia a partir da declaragdo da igualdade entre os
conjuges e dos filhos; disciplina a guarda, manutencgdo e educacdo dos filhos menores;
obrigagBes impostas aos conjuges separados de contribuirem na manutencdo da prole
dentre outras.

O Cadigo Civil de 2002 trata o direito de familia em seu Livro IV da Parte

Especial. Com a convocagdo dos pais a uma “paternidade responsavel” e a assungido de
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uma realidade auxiliar concreta, onde os vinculos de afeto se sobrepdem a realidade
biologica, apds as conquistas genéticas vinculadas aos estudos do DNA. Uma vez
declarada a convivéncia familiar e comunitaria como direito fundamental, prioriza-se a
familia socioafetiva, a ndo discriminacdo de filhos, a corresponsabilidade dos pais
quanto ao exercicio do poder familiar, e se reconhece o ndcleo monoparental como
entidade familiar. ( GONCALVES, APUD PERIERA, 2009, p.18)

Para Waldir Grisard, poder familiar nada mais é do que tentar enfeixar
0 que compreende o conjunto de faculdades encomendadas aos pais,
como institui¢do protetora da menoridade, com o fim de lograr o pleno
desenvolvimento e a formacdo integral dos filhos, seja fisica, mental,
moral, espiritual ou socialmente. (GRISARD, 2010, p.24)

O poder familiar consiste no conjunto de atribuicbes que os pais detém
relativamente aos filhos, a fim de garantir-lhes uma formagdo pessoal saudavel. Em
verdade, ndo se trata tecnicamente de um "poder”, mas do exercicio de uma gama de
deveres, que habilitam os pais a criar a prole com responsabilidade.

As questBes relacionadas aos aspectos existenciais, dentro da dimensdo da
afetividade, modificaram regras do casamento, dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal, protecdo dos filhos e do poder familiar, considerados de direito pessoal nas
relacBes familiares.

O artigo 1.565 do Codigo Civil enseja o principio da igualdade entre os
conjuges, segundo o qual, homem e mulher assumem condi¢des de companheiros e de
responsaveis pela familia, a fim de promover o bem-estar de todos, vedando qualquer
pratica de preconceito entre os conjuges. Dessa forma a Constituicdo Federal de 1988
extinguiu a posigdo privilegiada do pai no exercicio do poder familiar e na direcdo da
sociedade conjugal.

E importante salientar que nos segmentos da separacdo e divorcio consensuais
por escritura publica e da guarda compartilhada, alterou-se o texto do Cédigo Civil, por
tratar-se da necessidade do legislador estar atento as transformac@es sociais e familiares,
a fim de obter leis mais rapidas e pontuais acerca do Direito de Familia

Obedecendo ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, o

texto constitucional em seu artigo 227, caput, foi também amparado pelo Cddigo Civil
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em seus artigos 1583 e 1584 para a hipotese da dissolucdo da sociedade conjugal, em
que a guarda dos filhos menores serd atribuida a quem revelar melhores condi¢des para
exercé-la como também fundamenta as condi¢des de guarda compartilhada.

1.2. Dissolucéo do Vinculo Matrimonial

Na evolucdo do Direito de Familia brasileiro, é impossivel ndo atentar para
discussdes envolvendo a possibilidade de dissolucdo matrimonial através do divorcio.
Discussoes dividiram a sociedade por mais de trés décadas até a promulgacao da Lei n.
6.515, chamada “Lei do Divorcio”. Desde entdo a familia brasileira experimentou
alteragOes profundas nas relagdes entre marido e mulher e entre estes e seus filhos.

Com a edi¢do do Novo Codigo Civil brasileiro, o instituto do Divorcio recebeu
grande atencdo dos juristas, sendo por vezes muito criticado, seja pela dualidade de
procedimentos para dissolver o casamento (separacdo e divorcio), seja pela ressurreicao
da chamada “separacdo remédio”, ou ainda pela necessidade de se identificar um
culpado pela separacao.

O certo € que a discussdo sobre o tema ainda continua. Se por um lado o
legislador busca nova férmula de adequar o Divdrcio aos anseios da sociedade, por
outro lado o Cédigo Civil continua recebendo criticas de setores mais conservadores
contrarios as alteracBes ocorridas no Direito de Familia, principalmente em relacdo as
consequéncias que a dissolugdo matrimonial produz. O que se vé nas familias
desconstituidas ¢é infelicidade, remorso de consciéncia, filhos traumatizados, vidas
desfeitas e problemas psiquicos. Onde deveria haver amor e afeto, encontra-se diviséo e
suspeitas.

O artigo 1571 do Codigo Civil tem em sua redagdo ndo so a aceitagdo, como

também os meios da dissolucdo do vinculo conjugal.

Art. 1571 CC/02 — A sociedade conjugal termina:
| — pela morte de um dos cénjuges;
Il — pela nulidade ou anulag¢do do casamento
Il — pela separacdo judicial
IV — pelo divorcio
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Com base em dados estatisticos Fabio Ulhda Coelho (2011,pp 107 — 114)
introduz o debate sobre a dissolucdo conjugal em que de quatro casamentos realizados
no Brasil, um termina com o advento do Divorcio.

A partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n.66, em julho de 2010, o
Direito de Familia foi alterado, pois passou a aceitar o fim do vinculo matrimonial pelo
Divorcio sem a necessidade da separacdo judicial ou de fato. Tal norma eliminou a
condicdo da separacdo se fazer necessaria para a dissolucdo matrimonial. Assim o
divorcio pode ser celebrado de duas formas: judicial e amigavel. Fabio Ulhéa Coelho

define o divorcio amigavel assim:

O divorcio amigavel processa-se por declaragdo convergente dos
conjuges, manifestada perante o juiz, ou, se ndo tiverem filhos
menores ou incapazes, por escritura pablica, independentemente de
tempo de duracgdo do casamento. (ULHOA, 2011, p.113)

A separacdo dos pais, independente de serem casados ou ndo, determina o
exercicio separado da autoridade parental. O desenlace, ndo provoca em si modificacdes
entre os sujeitos da guarda dos filhos menores ou incapazes, mas estabelece uma nova
forma de se vincularem. Porém os poderes de guarda familiar serdo desiguais entre
aquele cbnjuge que guarda consigo o filho e aquele que terd momentos limitados de

visitacdo, enfraquecendo o lago afetivo.

1.3. Da Guarda e Protecéo dos Filhos

Conforme ensina De Placido e Silva (2007, pp.356-366), guarda exprime
protecdo, vigilancia, observancia ou administracdo, sendo especificamente a guarda de
filhos “locugdo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um
dos conjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstancias
indicadas na lei civil. E guarda, nesse sentido tanto significa custédia como a protecéo
que ¢ devida aos filhos pelos pais”. (vocabulério juridico, pp. 356-366)

Dos diversos ambientes de atuacdo do Direito de Familia, a guarda de filhos ndo

foi sistematicamente contemplada, a ela se referindo t&o somente como dever comum
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dos pais, como resultado essencial do casamento — igualmente aplicaveis aos filhos
extramatrimoniais reconhecidos.

Mesmo sendo dificil de apropriar um conceito univoco ao instituto da guarda,
Guillermo A. Borda compreende que esta seria o direito consistente na posse do menor,
oponivel a terceiros e que acarreta dever de vigilancia e ampla assisténcia em relagédo
aos filhos. (BORDA, 1993, p.148)

O Cdadigo Civil de 1916, informando sobre a dissolugdo da sociedade conjugal e
orientando a protecdo dos filhos, definiu as hipdteses de dissolucdo amigavel e judicial,
obedecendo a primeira 0 que os conjuges acordarem sobre a guarda, e pela segunda
conforme a culpa de cada um ou de ambos o0s pais pela ruptura, o sexo e a idade dos
filhos.

Com o surgimento da Lei 6.515/77 (Lei do Divorcio), conservou-se 0 sistema
vigente com algumas adaptacGes a fim de regular os casos de dissolucdo da sociedade
conjugal e do casamento. Assim era:

Na dissolucdo da sociedade de forma consensual (art. 4°), observar-se a o que 0s
conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos menores (cf. art.9°).

Nas dissolucdes ndo consensuais (art. 5°), ou seja, aquelas em que se faz
necessaria a intervencdo do judicidrio, o destino dos filhos menores obedecera as
peculiaridades de cada uma de suas modalidades, sendo que como estipula o art.5° da lei

do Divorcio, os filhos ficardo com o conjuge que a ela ndo deu causa ( cf.art.10, caput).

Assim, quando da ruptura dos lagos conjugais for de responsabilidade
de ambos os conjuges, os filhos ficardo com a mée, a menos que 0 juiz
entenda ndo ser conveniente para o0 desenvolvimento do menor
conforme art.10 §1°. J& por outro lado, preceitua o art.10 8 2°, que, se
0 magistrado perceber que a guarda ndo deve ser atribuida a nenhum
dos conjuge, podera determina-la a outra pessoa de indole idonea da
familia de qualquer um dos conjuges. E o art.12 da mesma lei
estabelece que os filhos ficardo com o cOnjuge que estiver em
condicdes de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda
e educacdo, obedecendo o que prima o § 2° do art. 5°, em que, quando
algum dos conjuges for acometido de doenca mental grave
irreversivel, o juiz determinara a sua guarda ao outro genitor.(
GRISARD, 2010,p.61)

Pela lei brasileira atual, a guarda dos filhos menores é tratada como dever

comum dos pais, pelos motivos de convivéncia destes com aqueles. Diversos sdo 0s
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dispositivos que tratam da guarda de filhos menores atualmente, como os arts. 1566,
inc.1V e 1634, inc.1l do Cdédigo Civil; arts.9 a 16 da Lei n. 6515/77; arts. 33 a 35 da Lei
8.069/90 entre outros. Dessa forma, a guarda ndo se define por si mesma, mas téo
somente através dos elementos legais que a asseguram.

Torna-se fundamental considerar o valor juridico do cuidado dos filhos apos a
dissolugdo conjugal, em funcdo do desenvolvimento fisico, psiquico e intelectual das
criangas e adolescentes. Dessa forma a guarda deve ser considerada sob uma
perspectiva da crianca ou do adolescente de um processo definitivo dos contornos em
que ela devera ser praticada, ndo se admitindo que além do desfalecimento do convivio
dos pais, os efeitos da dissolugcdo sejam motivo de rejeicdo, de solidao, falta de didlogo,
de comunicacdo e de amor entre os pais e filhos. Mesmo entre pessoas que nao se
uniram familiarmente, mas que tiveram filho em comum, é dever observar a mesma
perspectiva para o melhor interesse da crianca.

Ap6s a dissolucdo da unido conjugal, existe uma redistribuicdo dos direitos e
deveres dos que detém a autoridade parental, e por isso mesmo se torna impossivel
fisicamente o exercicio conjunto das atribuicdes enfeixadas no patrio poder. Em virtude
disso, o Cdadigo Civil estabeleceu em seu art. 1.588, que 0 pai ou a mée, em cuja a
guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o
que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua

manutencao e educacao.

1.3.1 As modalidades de guarda

Na doutrina atual, a guarda de filhos menores € reconhecida por varias
modalidades. Waldyr Grisard Filho (2010 p.84) aponta as principais dentre os diversos
modelos da guarda.

A “guarda comum ou delegada” é também chamada de guarda originaria, é
aquela em que o exercicio é dividido igualitariamente, integrada no poder familiar como
um direito-dever consistente na convivéncia e na comunicacao diéria entre pais e filhos,
com o objetivo de educar e formar o menor. Decorre da paternidade e da maternidade,

devendo ser mantida em caso decisdo dos cOnjuges, através do compartilhamento. E
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quando os pais ndo convivem, atribui-se ao juiz a responsabilidade de fixar a guarda do
filho menor. (GRISARD, p.84, 2010)

J& a guarda derivada é aquela que advém da lei e corresponde aquele que exerca
tutela do menor (artigos 1.729 a 1.734), seja um particular, de forma dativa, legitima ou
testamentaria, seja por um organismo oficial, cumprindo assim o Estado, sua funcéo
social. (GRISARD, p.85,2010)

A “guarda de fato” se estabelece por meio de decisdo propria de uma pessoa que
toma a crianca sem nenhuma atribuicédo legal ou judicial, mas sem dispor de nenhum
poder de autoridade, mas por outro lado com todas as obrigacGes devidas da guarda
desmembrada como a assisténcia e educacdo. O vinculo que se estabelece s sera
desfeito mediante decisdo judicial e sempre obedecendo a maxima do melhor interesse
do menor. (GRISARD, p.86, 2010)

Na “guarda provisoria e peculiar” a primeira figura, também chamada de guarda
temporaria é aquela que advém da necessidade de atribuir a um dos genitores a guarda
do menor, no processo de dissolugdo do vinculo conjugal. Configura-se como medida
provisoria, a fim de objetivar-se a sentenca da demanda, depois de cuidadoso critério
para definicdo da guarda ao genitor mais apto. Porém, esta, pode a qualquer tempo ser
modificada, mediante ato fundamentado do juiz, por que a concessdo ndo faz coisa
julgada. Com previséo no art. 33,8 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a guarda
de menor pode ser concedida a um representante em falta dos pais. Trata-se da guarda
peculiar que podera ocorrer quando os pais encontrarem-se fora do local onde deveria
estar para praticar o ato em beneficio do menor.

Como ja visto a guarda de menores pode ser atribuida a particular com
determinacéo judicial. (GRISARD, p.86, 2010).

No mesmo sentido pode a guarda ser efetivada a érgdos técnico-administrativos
de protecdo. A partir do advento do Cddigo Civil de 2002, quando o juiz verificar a ndo
possibilidade de resguardo da crianca ele poderd efetiva-la a pessoa que revele
compatibilidade com o interesse do menor, tendo em conta o0 grau de parentesco e a
relacdo de afinidade e afetividade entre os dois. A guarda por terceiros obriga este a
assisténcia material, moral e educacional, garantindo-lhe o direito de opor-se a terceiros,
inclusive os pais, que manterdo a obrigacdo, v.g., de alimento. A fim de garantir ao
menor seus direitos fundamentais a Constituicdo Federal prevé em seu art. 227 a
obrigatoriedade do Estado em suprir-lhe um protetor legal. Nessas condigdes a guarda

também pode ter finalidade previdenciaria, uma vez que a lei assegura ao menor a
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condicdo de dependente para todos os efeitos de direito, insculpidos no Estatuto da
Crianca e Adolescente. (GRISARD, p.87, 2010)

Tanto na unido estavel como no matriménio o processo de formacdo dos filhos
cabe a autoridade dos pais, porem mesmo com a dissolucdo do vinculo conjugal tal

poder ndo se perde.

Apesar de ndo afetar os direitos e deveres dos pais, na dissolucdo da
unido, ha um desdobramento da guarda porquanto a um cabe o poder
de guarda e ao outro, tdo somente a visitacdo, que fica impedido do
amplo exercicio do seu direito. Ao que é destinada a guarda material,
tem o filho em sua companhia, em exercicio de posse e vigilancia,
dirigindo-lhe as bases da educacdo e decidindo suas questdes mais
intimas, cabendo ao outro o poder de fiscalizar as decisdes tomadas
pelo detentor da guarda. (GRISARD, p. 87,88, 2010)

Assim, a guarda juridica é exercida a distancia pelo ndo guardador e a guarda
material, com previsdo no art.33 §1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, forma-se
por aquele que convive diariamente com o filho, dessa forma exerce todo o poder
parental em sua extenséo.

No modelo de guarda de filhos de forma alternada, tanto a juridica como a
material, é destinada a um dos genitores, determinando alternancia na convivéncia do
menor com seus pais. Durante o periodo de tempo destinado a um dos pais 0 menor
devera residir na sua casa, atribuindo a este a totalidade dos direitos-deveres do poder
parental. Este modelo fere diretamente o principio da continuidade, imprescindivel ao
bem estar do menor. E por isso ndo é a mais recomendada quando o que se quer é 0
melhor interesse do filho. (GRISARD, p.91, 2010)

1.3.2 Critérios de Determinacédo da Guarda

Estando a familia unida, nada ha que se falar em guarda de filhos menores ou
incapazes. Direitos e deveres dos pais em relacdo a prole séo divididos de maneira ao
bem da prépria familia, observando-se assim o que ambos determinam aos filhos e a si

proprios.
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Conforme ja preceituava Francisco Cavalcante Pontes de Miranda: “ A natureza
da relagdo entre os filhos e os pais casados € tal que, no caso de desquite, se pde o
problema de se saber qual o destino que se ha de dar aos filhos comuns. Enguanto
juntos, a lei regula (ou deixa as normas éticas regularem) os direitos e os poderes dos
conjuges”. (PONTES DE MIRANDA, F.C.1939,s/p).

Mas aos primeiros momentos advindos da dissolugdo conjugal, nasce um grave
e profundo problema para os filhos, que a partir dai ndo mais continuaréo a viver com
ambos os pais. Dissolvida a relacdo conjugal, a prioridade passa a ser 0 bem estar dos
filhnos menores, sobrepondo-se aos interesses de seus pais. Com a ruptura da relagéo
matrimonial, as fungdes parentais tornam-se divididas e as decisdes sobre o destino dos
filhos menores torna-se unilateral, cabendo aquele que discordar e que ndo detém a
guarda, recurso no judiciario.

O conflito conjugal, atinge os filhos quando estes se tornam objeto de disputa
pelos pais, ja que ndo podem ser salomonicamente divididos, conferindo aos pais limitar
suas pretensdes, repartindo o tempo, as atitudes, as atenc@es, os cuidados de forma a
preservar a corresponsabilidade parental, ja que os filhos seguem sendo filhos e os pais
sendo pais.

Quando a dissolucgdo se da de forma consensual, o destino dos filhos é regulado
pelo acordo entre 0s pais, sujeito a recusa pelo juiz, se este entender ndo ser de inteiro
beneficio do menor. Pode também o magistrado determinar a guarda dos filhos menores
a terceiro, se entender que estes encontram-se melhor amparados por pessoa que revele
compatibilidade com a medida, levando-se em conta o melhor interesse do menor,
conforme o grau de parentesco e a relacdo de afinidade e afetividade.

O interesse do menor: quando da determinacdo da guarda, existem interesses
individuais e concretos que necessitam da intervencdo do juiz para a protecdo aos
valores materiais, morais, emocionais, mentais e espirituais dos filhos menores,
remanescentes do fim do casamento. A fim de lograr éxito no desenvolvimento do
menor e em sua estabilidade de maneira que sua personalidade nédo retenha as
intempéries da separacgdo de seus pais, 0 magistrado deve atentar para o melhor interesse
do menor.

Mas, apesar de necessario a observacdo do que o menor deseja, esta insculpido
em nosso ordenamento juridico pelo art. 1.586 do Codigo Civil, que o juiz tem a

liberdade de determinar a guarda da forma que julgar mais conveniente: “havendo
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motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira
diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo deles para com os pais™.
Tal fundamento se baseia na pessoa do menor detentora do direito a protecéo,
assisténcia e educacdo. Dessa forma a interpretacdo judicial é a primeira prerrogativa
que o magistrado tem para determinacdo de quem serd o detentor da guarda dos filhos
menores.

Porém, o que a jurisprudéncia e a doutrina tem assentido, no que tange a guarda
de filhos, é a possibilidade precipua da justica para considerar o que 0 menor tem como
interesse pessoal. Assim o interesse do menor deve sobrepor a qualquer motivo ou
circunstancia, do pai ou da mée, para obtencdo da tutela da prole, configurando critério
basico na determinacédo da guarda.

O desenvolvimento fisico e moral da crianca, a qualidade de suas relacGes
afetivas e sua insercdo no grupo social, a afetividade e ou indiferenca a algum de seus
pais, como também as condicdes materiais e morais serdo alguns dos elementos
norteadores para que o juiz construa e confirme o melhor interesse do menor.

Idade e sexo: ao observar com quem ira ficar com a guarda do filho menor a
justica deve ter o cuidado de considerar a idade e 0 sexo da crianca, apesar de nao
previsto na lei. Isto por que, v.g., no caso da tenra idade, a crianga tem necessidade da
presenca materna, visto que nessa etapa da vida a personalidade se desenvolve por
instintos e ndo por uma valoracdo do juizo em relacdo aos pais, além é claro da

necessidade da amamentacéo.

O “perigo maior”, adverte Eduardo de Oliveira Leite, “continua
residindo nos preconceitos decorrentes do sexo, sempre negativos em
relacdo ao homem, quando se trata de guarda. A referéncia ao papel
tradicional da mae ‘naturalmente’ boa, abnegada, apegada aos filhos,
continua exercendo um poderoso fascinio sobre os magistrados, que
ndo conseguem se desembaracar de uma tradigdo, hoje, contestada a
nivel fatico. Para a maioria dos magistrados, ‘as mulheres sdo mais
maes do que os homens, pais’. LEITE, E.O. Familias Monoparentais,
1997, p. 200

O que se considera é o que melhor interessa ao desenvolvimento da crianca.
Seguramente existirdo situacbes em que serd necessario a presenca imediata do genitor

do mesmo sexo, pois podem ocorrer momentos que dependerdo da solucdo que este

' Rt, v.498, p.106
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genitor dara ao caso. Podemos citar como exemplo, a questdo da educacdo sexual aos
adolescentes que sera melhor assimilada por aquele que € do mesmo género.

A opinido do menor: indubitavelmente torna-se necessario a ouvida do menor
acerca de sua vontade quanto a com quem quer ficar, se com o pai ou com a mée. N&o é
dificil compreender que tanto um quanto o outro genitor tende a seduzir o desejo do
filho sobre essa decisdo. Dai a importancia de se tomar a opinido do menor, conforme
sua idade e seu grau de maturidade. Porém € critério que na pratica alguns juizos
entendam apropriado ouvir os filhos menores, mas exigir que estes facam a escolha,
nunca.

Eduardo de Oliveira Leite (1997, p.206) expressa sua concordancia em ouvir o
menor da seguinte forma “tudo indica que, dependendo das circunstincias e da
capacidade de discernimento da crianca, nada impede sua participacdo no processo
sempre que a ocasido e as circunstancias o exigirem”.

Observa-se que ndo se trata de compelir a crianca em dar testemunho em
desfavor de qualquer dos genitores nem incumbi-la de escolha, mas tdo somente
permitir que o0 magistrado obtenha através da ouvida do menor, elementos
investigatorios sobre o ambiente social em que vive como também a carga de
afetividade que recebe dos pais.

O Comportamento dos pais: além do mais importante critério a ser observado
acerca da guarda (o interesse do menor), outros principios integram o embasamento de
tal interesse, a ser observado pelo juiz. Dentre eles esta a conduta dos pais que enseja
condigBes materiais e morais. Quando tais condutas se revelam imorais, ilicitas ou
mesmo reprovaveis, deve ser desaconselhavel a relacdo do genitor em questdo com o
menor, em nome do favor filii, visto que o filho esta ainda em formacéo.

Conforme preleciona Bittencourt (1984, p.70-73) “os pronunciamentos sobre
guarda de menor devem atender a diversos elementos e circunstancias, que podem ser
enfeixadas nos seguintes pontos: o interesse da crianga, as condigles e o
comportamento dos pretendentes a guarda e a alterabilidade desta a qualquer tempo”,
além de afirmar que “ndo podem ser investidos nem mantidos na guarda do menor o
pai, mée ou terceiro de comportamento irregular e censuravel”.

Entende-se que o que importa em matéria de guarda de filho menor é o bem-
estar deste e ndo as conveniéncias e preferencias de quem tem a guarda.

Outro ponto importante a ser observado sobre a guarda é a separacdo de irmaos,

ja que tal determinacdo so traria enfraquecimento da unido entre eles. Porém, sendo os
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irmdos com diferenca grande de idade, ndo constitui razdo a tal argumento pelo fato de
que ambos estdo em estagio diverso de desenvolvimento e assim recomenda-se um

amplo regime de visitas.
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2 A SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

2.1. Abordagem da Sindrome da Alienagdo Parental

Dentre todos os principios insculpidos no ordenamento juridico, 0 mais
importante e abrangente de todos 0s mecanismos judiciais constitucionais que tutelam a
protecdo estatal ao ser humano, sem duvida que € o da dignidade da pessoa humana,

conforme se percebe do art.1°, Il e art.227, §7°:

E dever da familia (...) assegurar & crianga e ao adolescente com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, dignidade e respeito,
liberdade familiar e comunitaria, além de coloca-las a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opresséo.

Tal principio, ndo sé refere-se a préatica do estado juiz em relacdo a protecdo do
ser humano, como também de um objetivo a ser atingido. Revela-se como uma
ferramenta ensejadora de atos que desestimulem os atentados a dignidade do homem,
mas que antes tem o dever de direcionar o Estado a promové-la, garantindo a esséncia
humana no direito brasileiro.

Os principios constitucionais introduzidos na carta de 1988 modificaram o
panorama de todo o ordenamento juridico brasileiro, que passou a se assentar na
Dignidade Humana, e que alterou profundamente a interpretacdo da lei. A
constitucionalizacdo do Direito Civil e a prerrogativa dos Direitos Humanos consagrou
o fundamento do Estado Democratico de Direito conferindo ao cidaddo respeito e
dignidade frente ao positivismo até entdo empregado.

No momento atual da sociedade, lagos matrimoniais sdo construidos e
desconstruidos com uma facilidade cada vez mais perceptivel, resultando em conflitos
de dimensdes profundas e muitas das vezes atingindo aqueles que deveriam ser 0 objeto
de protecdo dessas relagfes. Em seu livro: Incesto e Alienacédo Parental Maria Berenice

Dias pontua:
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Todos se curvam diante do mito da familia feliz. Ndo ha quem duvide
que o “lar, doce lar” ¢ um ninho de amor e protegdo. A vida
sacralizada da familia leva sua idealizacdo e crenca, que com o
casamento todos serdo felizes para sempre(...) Ninguém acredita que o
amor acabe, que separac¢Bes acontecam. E com o fim da unido sobram
magoas, ressentimentos e um enorme desejo de vinganga. (DIAS,
2010,s/p)

Diante de tais assertivas e ponderagdes, pode-se entender o0 mecanismo que leva
0 genitor a cometer a Alienacdo Parental. O ressentimento, a magoa, o egoismo, sdo
sentimentos que invariavelmente levam o genitor, detentor da guarda, a pratica da
Alienacdo. Dai se inicia todo o processo da Sindrome que culmina no desenlace familiar

entre 0 menor e o genitor alienado.

2.2. Do Processo Alienatorio

Apds a dissolucdo do vinculo conjugal, quase sempre nos casos de separagdo
judicial, a guarda de filhos menores torna-se objeto de disputa entre o casal e ndo raro o
que se vé é aquele que detém a guarda do menor aliena-lo da convivéncia com o outro
genitor, incidindo assim em violacdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, negando dessa forma o principio do melhor interesse da crianca.

Como consequéncia dessa atitude do genitor alienador, o que se vé é um
desenvolvimento de imagem negativa na mente da crianga, afastando-a traumaticamente
do convivio do genitor alienado e de sua familia. Assim, 0s menores sdo as principais
vitimas dos conflitos da unido mal sucedida. Quase sempre nos casos de alienacédo, o
genitor detentor da guarda cria uma imagem detestavel na cabeca do menor, alegando
para esta um suposto abandono do genitor ndo detentor da guarda.

Dessa forma o menor desenvolve um sentimento de rejeicdo ao ndo guardido,

constatando-se a Sindrome de Alienagdo Parental (SAP), assim definida:

Um distarbio da infancia que aparece quase exclusivamente no
contexto de disputas de custédia de criangas. Sua manifestacdo
preliminar é a campanha denegritéria contra um dos genitores, uma
campanha feita pela propria crianca e que ndo tenha nenhuma
justificacdo. Resulta da combinacdo das instrucdes de um genitor (o



24

que faz a “lavagem cerebral, programacdo, doutrinacdo”) e
contribuices da propria crianca para caluniar o genitor-alvo. Quando
0 abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a
animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de
Sindrome de Alienacdo Parental para a hostilidade da crianca ndo é
aplicavel (GARDNER, 2009, p.2).

Tal comportamento por parte do alienador (quase sempre, a mae, por deter
primariamente a guarda do filho menor), tornou-se comum e teve sua conceituacdo por
Richard Gardner, professor da Universidade de Columbia, Estados Unidos, definindo-a
COmo: “a pratica de programar uma crianga para que odeie o outro genitor sem qualquer
justificativa”. (GARDNER APUD DIAS, 2010, s/p).

Em muitos casos o detentor da guarda relata a crianga casos mentirosos, como o
abuso sexual, levando por vezes a crianca a acreditar que o que lhe foi contado é
verdade, confundindo a realidade dos fatos com falsas memorias, como salienta Maria

Berenice Dias.’

2.3. Alienacgdo Parental: caracteristicas, efeitos e consequéncias

Prevista na lei 12.318 de 2010 bem como na Constituicdo Federal e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA), a Alienacdo Parental caracteriza-se pela
interferéncia negativa na formacdo psiquica do menor a fim de repudiar a pessoa do
genitor ndo detentor da guarda e causar prejuizo ao estabelecimento e viabilidade do
vinculo com este e sua familia (art.2° da Lei de Alienacdo Parental).

A lei é clara quanto a protecgdo do convivio do genitor e o filho. Caso o alienador
tente de alguma forma manipular e interferir em tal bom convivio a lei diz em seu artigo
6°:

Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta
que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em
acdo autbnoma ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou n&o,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da

2 DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienagcdo parental, o que é isso? Disponivel

em:<htpp://www.ibdfam.org.br/impressdo.php?t=artigos&n=463>.Acessado em 25 de out. 2013
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ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar
seus efeitos, segundo gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;
I1- ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado;

I11- estipular multa ao alienador;

IV- determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V- determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou

sua inversao;

VI- determinar a fixacéo cautelar do domicilio da crianca ou
adolescente;

VII- declarar a suspensdo da autoridade parental

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

Interessante frisar que o legislador ndo restringiu a autoria apenas aos pais, mas
a qualquer outra pessoa que tenha a crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia.

Percebendo a ocorréncia da Alienacdo Parental, o juiz devera determinar pericia
psicolégica ou biopsicossocial, a fim de averiguar através de exames, a ocorréncia de
atos desestimulantes ao convivio, mesmo que eventuais, ou relacionados a manutencédo
do vinculo familiar ou para formular dados que requeiram sua intervengdo, quando
necessario.

A Alienacdo Parental € condicdo capaz de produzir consequéncias muito
negativas, tanto no cénjuge alienado como ao genitor alienador. Mas seus efeitos mais
perversos sdo direcionados aos proprios filhos. Difundida na cabeca do menor, a
Alienacdo Parental, pode produzir sequelas que perdurardo para o resto da vida, pois
implica comportamentos abusivos contra a crianga, instaura vinculos patoldgicos
negativos, incute na mente do menor vivéncias contraditdrias na relacdo entre os pais e,
além disso cria imagens distorcidas das figuras patenas e maternas®.

Os efeitos prejudiciais que a de Alienagdo Parental provoca nos filhos, variam de
acordo com a idade da crianga, com as caracteristicas de sua personalidade, com o tipo

de vinculo anteriormente estabelecido, e com sua capacidade de resiliéncia (da crianga e

3 SILVA, Perissini da; MARIA, Denise. Guarda Compartilhada e Sindrome de Alienagdo Parental, O que é
isso? Campinas: Armazém do Ipé, 2009.
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do conjuge alienado), além de inimeros outros fatores, alguns mais explicitos, outros
mais reconditos.

Tais efeitos podem aparecer na crianga sob forma de ansiedade, medo e
inseguranca; isolamento; tristeza e depressdao; comportamento hostil; falta de
organizacdo; dificuldades escolares; baixa tolerancia & frustracdo; irritabilidade;
transtorno de identidade ou imagem; sentimento de desespero; culpa; dupla
personalidade; inclinagdo ao &lcool e &s drogas; e em casos mais extremos, ideia ou
comportamentos suicidas. (DIAS, 2010, p 25)

Porém, numa sociedade que aceita as patologias do corpo, mas nédo os problemas
da existéncia, & Unica via possivel de expressar os conflitos emocionais se da em termos
de enfermidade somatica e comportamental.

Muitos filhos ao perceberem que tudo o que vivenciaram foi por interesse do
alienador, podem manifestar, até mesmo judicialmente, declarando que querem ir morar
com o pai/mae (alienado excluido), para tentar retomar o vinculo que havia sido
destruido. Ocorre que pode ser tarde demais e ambos séo prejudicados, pois perderam o

elo de afetividade, ndo téo facil de ser recuperado.
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3 A IMPORTANCIA DA GUARDA COMPARTILHADA NA LEI 11.698/2008

3.1 A Evolucédo da Guarda na Legislacédo Brasileira

Segundo estabelece a Constituicdo Federal em seu artigo 229, em 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”, enseja o principal
dispositivo legal para dar suporte ao instituto da guarda compartilhada.

Nessa modalidade, os pais dividem entre si a responsabilidade e compartilham
as obrigacgdes do interesse do filho menor, diminuindo a carga de afazeres da educacgéo
da crianca e o0 consequente impacto da ansiedade e do estresse dos filhos pela distancia

de um dos genitores. Nesse sentido dispde Ferreira:*

A Guarda Compartilnada ¢ um modelo inovador, expressado pelo
convivio diério, da crianca com ambos 0s pais, ap0s a separagao.
Todas as situagdes e decisGes sdo compartilhadas. Nestes casos, 0
judiciario entende que deva existir um requisito primordial para o
sucesso: boa convivéncia entre os pais.

O modelo de guarda que era adotado pelo ordenamento juridico, antes da Lei
11.698/08, sempre fora o da guarda unilateral, em que, ap6s a dissolu¢do da convivéncia
entre o casal, a guarda seria atribuida a um dos genitores, cabendo ao outro a
responsabilidade de fiscalizar as determinacGes do detentor da guarda material e fisica.

Com a evolugdo do Direito de Familia e atendendo as necessidades dos menores
em manter o convivio direto com ambos o0s pais, a Nova Lei traz a possibilidade de
garantir um melhor desenvolvimento da crianga, através da Guarda Compartilhada.

A escolha desse modelo de relacionamento para o casal com seus filhos &
consequéncia da faléncia do modelo patriarcal centrado na falta de dialogo. Por isso
deve ser sempre cogitado como opg&o alternativa as solucdes tradicionais e imutaveis: a

guarda com a mée, os alimentos com o pai. (GRISARD, p. 162).

N Ferreira, Anna Luiza A. AGUARDA COMPARTILHADA AOS OLHOS DOS TRIBUNAIS. Disponivel em:
www.aleitamento.com/a.artigos.asp?id=x acesso em: 10/11/2013



http://www.aleitamento.com/a.artigos.asp?id=x
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Nesse passo, a guarda compartilhada assume uma importancia extraordinaria, na
medida em que valoriza o convivio do menor com seus pais, pois “mantém, apesar da
ruptura, o exercicio em comum da autoridade parental e reserva, a cada um dos pais o
direito de participar das decisdes importantes que se referem a crianga”. (LEITE, 1994
p.261).

Registre-se ainda, julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que admitiu

a guarda compartilhada entre os pais e a avd materna, em acordao assim ementado:

Guarda e responsabilidade de menor postulada pela avd materna.
Concordancia dos genitores que detém o poder familiar. Posse de fato
dos pais. Guarda compartilhada da av6 que passa alguns periodos com
aneta.’

Assim, a despeito do pequeno percentual de situacGes de guarda compartilhada
em 2002, a jurisprudéncia brasileira vinha paulatinamente, admitindo a possibilidade da
instituicdo da guarda compartilhada e, para evitar as disparidades de interpretagcdo das
normas juridicas de Direito de Familia, o entdo Deputado Federal Tiden Santiago
apresentou o Projeto de Lei n° 6.350/2002, para dar nova redacdo aos artigos 1.583 e

1584 do Cadigo Civil, conforme proposta a seguir transcrita:

Art. 1° Esta Lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os casos
em que sera possivel.

Art. 2° Acrescentem-se ao Art. 1.583 da Lei 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, os seguintes paragrafos:

Art. 1.583. [...]

§ 1° O juiz, antes de homologar a conciliacdo, sempre colocara em
evidéncia para as partes as vantagens da guarda compartilhada.

§ 2° Guarda compartilhada é o sistema de corresponsabilizacdo do
dever familiar entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou da
convivéncia, em que 0s pais participam igualmente da guarda material
dos filhos, bem como os direitos e deveres emergentes do poder
familiar.

Art. 3° O art. 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1.584. Declarada a separacao judicial ou o divércio ou separacdo
de fato sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos,
0 juiz estabelecera o sistema da guarda compartilhada, sempre que
possivel, ou, nos casos em que ndo haja possibilidade, atribuird a
guarda tendo em vista 0 melhor interesse da crianca.

> RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica. Apel. Civel n? 2005.001.20632, 172 Camara Civel, rel.

Desembargador Raul Celso Lins e Silva
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8§ 1° A guarda podera ser modificada a qualquer momento atendendo
sempre o melhor interesse da crianca.

O autor do projeto que deu origem a mudancga nos artigos acima apresentados,
esclarece que: “a nogdo de guarda compartilhada surgiu do desequilibrio dos direitos
parentais e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a crianga em uma

. A . ey . 6
sociedade de tendéncia igualitaria”.

3.2 A Dignidade da Pessoa Humana frente a Alienacéo Parental

Os principios constitucionais sdo os pilares sobre o qual assenta todo o
ordenamento juridico do sistema constitucional brasileiro, o que determina sensivel
inteligéncia na maneira de interpretar a lei. Das diversas transformacgdes que foram
levadas a efeito, muitas, sdo resultados da identificacdo dos direitos humanos como
valor basico da pessoa humana, a propiciar o consequente desdobramento da esfera de
direitos merecedores de protecao.

O principio da dignidade humana é o mais abrangente de todos os principios
constitucionais, posto que, dele sobressaem todos os direitos humanos. Este, ndo trata
somente de um limite a atuacdo do Estado Juiz, mas também de um objetivo a ser
atingido. Nao visa apenas abster-se de praticar atos atentatérios a dignidade humana,
mas tem o dever de promové-la, garantindo a esséncia humana do proprio direito

democrético brasileiro. Dessa forma, o professor Fernando Capez ensina:’

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela
proclamacdo formal da igualdade entre todos os homens, mas pela
imposicdo de metas e deveres quanto a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria; pela garantia do desenvolvimento nacional;
pela erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; pela reducdo das
desigualdades sociais e regionais; pela promocdo do bem comum;
pelo combate ao preconceito de raga, cor, origem, sexo, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (CF, art. 3° | a 1V); pelo

6 Projeto de Lei n? 6.350, de 2002, Didrio da Camara dos Deputados,10/4/2002,p 14793 Apud GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da, p247, 2008.

7 http://www.direitopositivo.com.br/modules.php? name=Artigos&file=display&jid=59 consultado em
20/11/2013 Berenice Dias, Maria Manual de Direito das Familias, 72 ed. Editora Revista dos Tribunais,
apud CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte geral. 13 ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2009 .
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pluralismo politico e liberdade de expressao das ideias; pelo resgate da
cidadania, pela afirmacdo do povo como fonte Gnica do poder e pelo
respeito inarredavel da dignidade humana.

A separacéo da crianga do ambiente familiar anterior a dissolu¢do conjugal, traz
a sensacdo de inseguranca e desamparo, que o alienante provoca ao dificultar o convivio
do menor com o outro e sua familia.

Nesse sentido Maria Berenice Dias consagra o principio da prioridade absoluta
da protecdo ao menor, relacionando-o com o estado vulneravel e fragil em que os
menores de 18 anos se encontram, gozando assim de uma especial atencdo. (DIAS,
p.65, 2007).

Da mesma forma a doutrina péatria tambem discorre sobre tal principio, como
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona ao afirmarem que ”...em respeito a propria fungdo
social desempenhada pela familia, todos os integrantes do ndcleo familiar,
especialmente os pais e mdes, devem propiciar 0 acesso aos adequados meios de
promogdo moral, material e espiritual das criancas e dos adolescentes viventes no seu
meio.” ®

A alienacdo resulta da posse exclusiva em que um dos genitores exerce sobre o
menor, como consequéncia, do alienante obter somente para si 0 amor dos filhos ou em
muitos casos, do édio que o genitor alienante mantém pelo alienado, apés a separacdo, e
até mesmo chegar a julgar que o outro genitor ndo € digno do convivio com seu filho.

Outro fator expressivo que leva a alienacdo € a depressdo, assim como a
dificuldade de relacionamento entre os pais, as adversidades, os meios de vida diferente
e o fator econémico.

Todos esses mecanismos sdo resultado de uma atitude imatura e egoista trazendo
como consequéncia, a perda do conluio familiar existente entre o genitor e o filho. O
alienante prejudica o alienado, vitimando a crianca e o alienado, gerando como
consequéncia, o afastamento total da convivéncia da crianga com o outro.

A ideia de dignidade da pessoa humana esta na base do reconhecimento dos
direitos humanos fundamentais. Sé € sujeito de direitos a pessoa humana. Os direitos
humanos fundamentais sdo o "minimo existencial™ para que possa se desenvolver e se
realizar. Ha, ademais, uma hierarquia natural entre os direitos humanos, de modo que

uns sdo mais existenciais do que outros. E sua lista vai crescendo, a medida que a

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito Civil. Direito de Familia. 2Ed.,Sao Paulo:
Saraiva 2012
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humanidade vai tomando consciéncia das implicacdes do conceito de dignidade da vida
humana.’

Sendo o direito & vida o mais basico e fundamental dos direitos humanos, ndo
pode ser relativizado, em prol de outros valores e direitos. Sem vida ndo ha qualquer
outro direito a ser resguardado.

Assim, reza Immanuel Kant (1986, p. 77);

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como
equivalente, mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e,
portanto n&o permite equivalente, entéo ela tem dignidade.™

Assim, temos a pessoa humana como valor e a dignidade humana como
principio absoluto, que deve prevalecer sob qualquer outro principio, portanto, o
ordenamento juridico deve respeitar sobretudo a humanidade e a sua dignidade, sob

pena de ser considerada inconstitucional.

3.3 A Importancia da Nova Lei

O artigo 1583 do Cadigo Civil, com a redacdo dada pela Lei 11.698/2008,
conceitua a guarda compartilhada como “a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mée, que ndo vivem sob 0 mesmo teto, concernentes ao
exercicio familiar dos filhos em comum”.

Um novo modelo passou a ser utilizado nas varas de familia, com base na
ideologia da cooperagdo mutua entre separados e divorciados, com vistas a um acordo
pragmatico e realistico, na busca do comprometimento de ambos os pais no cuidado dos
filhos havidos em comum para encontrar, juntos, uma solucdo boa para ambos e,
consequentemente para os filhos. (GONCALVES, 2009, p.268)

Com a edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/90), o
legislador reafirma o compromisso assumido na Carta Maior de estabelecer a prioridade

absoluta dos direitos da crianca e do adolescente.

o Disponivel em: http://www.comunidademaconica.com.br/Artigos/5778.aspx,. Acesso em 12/11/2013
10 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela, 1986, p.77
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Em seu artigo 4° § Unico e incisos seguintes, o ECA pontua o que se

compreende por garantia de prioridade:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes & vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagcdo e na execucdo das politicas sociais
publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e a juventude.

A lei 11.698/2008 chega em boa hora, assegurando a ambos os pais a
responsabilidade conjunta, conferindo-lhes de forma igualitaria, o exercicio dos direitos
e deveres concernentes a autoridade parental. Ndo mais se limita o ndo guardido a
fiscalizar a manutencéo e educacgéo do filho quando na guarda do outro (CC. art.1.589).
Ambos o0s pais persistem com todo complexo de 6nus que decorrem do poder familiar,
sujeitando-se & pena de multa, se agirem, dolosa ou culposamente (ECA, art. 249).*

Com a expressa previsdo legal da guarda compartilhada, fica garantido um
amplo esquema de convivéncia, contato e comunicacgdo entre os pais e filhos, muito

embora um deles ndo mantenha vida em comum.

O exercicio compartilhado da guarda obrigara os pais a conciliar e
harmonizar suas atitudes pessoais a favor do bem estar dos filhos,
afirmando a coparentalidade e o direito de serem criados e educados
por ambos os pais em condicBes de plena igualdade e com eles manter
relacbes pessoais e estreito contato direto. O envolvimento dos dois
pais na criacdo dos filhos garante a eles forte estabilidade psicolégica.
O mais importante para a nova lei ao instruir e disciplinar a guarda
compartilhada como modelo preferencial é promover o rompimento
da cultura adversarial pela posse do filho, eliminando a possibilidade
de existir ganhadores ou perdedores, logrando proclamar um Unico
vencedor: o filho.(GRISARD, 2010, p.193)

" DIAS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada, uma situa¢ao para os novos tempos. Revista Consulex
n2275, p.26, publicada em 20/06/2008.



33

Trata-se de modelo de guarda que ndo deve ser imposto como solugédo para todos
0s casos, sendo contraindicado para alguns. A questdo devera ser analisada, caso a caso,
incluindo-se todos os interessados, de modo que se chegue a solugdo que mais beneficie
0S menores, sem no entanto, afastar o convivio com nenhum dos sois genitores a fim de
que nenhum deles negligencie a criacdo e educacéo de seus filhos. Dessa forma, sempre
que houver interesse dos pais e for conveniente para os filhos a guarda compartilhada
deve ser indicada.

Mesmo sem confirmacdo cientifica conclusiva, a guarda compartilhada
apresenta vantagens e reforcam a ideia da melhor forma de educacdo de filhos a
distancia.

A guarda compartilhada atribui a ambos os pais a guarda juridica, uma vez que
exercem igualmente os direitos-deveres dos filhos.

Ocorrendo a cooperacdo entre si, 0s pais ndo expdem os filhos a seus conflitos,
minimizam os desajustes e a probabilidade de desenvolverem problemas emocionais,
escolares e sociais, ajudando a minorar os sentimentos de perda e rejeicdo dos filhos,
ajustando-os emocionalmente.

A guarda compartilhada eleva o grau de satisfacdo de pais e filhos e elimina os
conflitos de lealdade- a necessidade de escolher entre seus dois pais. O filhos, querem
estar ligados aos dois genitores e ficam profundamente aflitos quando precisam escolher
um ou outro. Na realidade, é necessario ser observado as peculiaridades de cada caso,
porém, sem ddvida que para o melhor éxito da guarda compartilhada é necessario que
ambos os pais residam na mesma localidade e que desenvolvam um dialogo constante
em relagdo aos anseios do menor e sobre importancia da manutencdo da guarda

compartilhada como meio de combate ao fantasma da alienacdo parental.
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CONCLUSAO

Em meio a tantas transformacgdes ocorridas na sociedade brasileira, a Guarda
Compartilhada é mais um mecanismo de democracia que vem para diminuir as
desigualdades familiares que ocorriam em modelos anteriores, no caso de casais
separados ou divorciados que tém filhos em comum.

Naturalmente é vontade de todos, pais e maes, manter contato e relacdo de
afetividade com seus filhos, mesmo depois da dissolugdo conjugal, pois vincula-os a
uma relacdo familiar que é vantajosa para a crianga/adolescente ao trazer-lhe seguranca
e sensacdo de bem estar.

Nesse modelo de guarda o desejo deve ser o interesse da crianga, indispensavel
ao seu desenvolvimento emocional e psicologico. A importancia da norma é acabar com
as desigualdades em relacdo a guarda dos menores, diminuindo a distancia entre o
genitor ndo detentor da guarda e seu filho, ja que privilegia o interesse do menor e busca
a convivéncia continuada com seus pais, fundamental para o bem estar fisico e mental
da familia.

Tal modelo de guarda deve ser observado sempre como primeira alternativa,
mas ndo como a Unica recomendada, visto que, mediante 0 caso concreto exista a
necessidade de fixacdo de outro tipo de guarda. A responsabilidade parental ndo pode
ser uma imposicéo, mas sobretudo um direito de vida da crianga.

Na guarda compartilhada, as tarefas de educacdo dos menores, o periodo de
convivéncia com seus pais e a manutencdo familiar a bem da crianca é de
responsabilidade dos pais e sobretudo direito dos filhos além de prevenir o surgimento
da Alienacéo Parental.

Mesmo inexistindo a relacdo amorosa entre pai e mae, a relacdo constante com
seus genitores Ihe garante a sensacdo de bem estar, imprescindivel na composi¢do de

seu carater e sua personalidade.
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