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RESUMO

O presente artigo tem por objeto o estudo da Alienagdo Parental. Trata-se de mal antigo, mas
sO agora combatido por nosso ordenamento juridico, em que pese ainda ser desconhecido pela
sociedade em geral. E uma pratica que atenta contra diversos direitos de pais e filhos, viola
direitos fundamentais da crianga e do adolescente e coloca em risco o seu desenvolvimento
sadio, motivos pelos quais nao deve ser tolerada. Para a elaboragdo deste trabalho foi adotada
a metodologia tedrico-descritiva, tendo como fonte de pesquisa recursos eminentemente
bibliograficos, a partir da analise da nossa doutrina e legislagdo. Ao final, concluimos pela
necessidade urgente de se evitar a pratica de atos de Alienagdo Parental e demonstramos que a
adogio da guarda compartilhada configura-se como mecanismo eficaz de combate a tal mal.
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da Crianga. Direito a Convivéncia Familiar.

THE INSTITUTION OF JOINT CUSTODY IN ORDER TO AVOID PARENTAL
ALIENATION

ABSTRACT

This essay aims to study the Parental Alienation. It is an old phenomenon, however only now
it is been fought by our legal system, despite still being ignored by society at large. It is a
practice that violates several rights of parents and children, violates some of fundamental
rights of children and adolescents and put in risk their healthy development. Because of that,
the Parental Alienation should not be tolerated. To develop this paper, it was adopted the
theoretical and descriptively methodology, having as source of research eminently
bibliographic resources, with analysis of our doctrine and legislation. At the end, we conclude
that we need to prevent the practice of Parental Alienation acts as fast as we can. Moreover,
we demonstrated that the choice of the joint custody represents an effective mechanism to
combat these acts.

Keywords: Parental Alienation. Joint Custody. Best Interests of The Child Doctrine. Right to
Family Life.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza a familia como a base da sociedade (art.
226). Todavia, a0 mesmo tempo em que se busca preservar a familia, também cresce no
Brasil cada vez mais o nimero de divorcios. O casamento como uma unido perpétua entre
duas pessoas, “até que a morte 0s separe”, quase ndo existe mais.

No entanto, quando o casal possui filhos comuns o divorcio provoca uma grande
mudanga na estrutura familiar, trazendo varios questionamentos: como ficara o exercicio do
Poder Familiar dos pais? Com quem ficara a guarda dos filhos menores? Posto que os filhos
ndo sdo coisas que podem ser divididas ao meio, repartidas entre os seus genitores, ¢ que o
Direito brasileiro tentou encontrar uma solugdo para esse problema, estabelecendo a guarda
unilateral. Porém, o que o legislador ndo poderia prever ¢ que esse modelo de guarda acabaria
criando um ambiente propicio para o surgimento de um outro problema ainda maior: a
Alienagdo Parental.

A Alienagdo Parental € uma pratica que atenta contra diversos direitos de pais e filhos,
viola direitos fundamentais da crianga ¢ do adolescente e coloca em risco o seu
desenvolvimento sadio. Contudo, apesar de ser uma pratica que vem crescendo
consideravelmente, em razao principalmente dos conflitos surgidos com o divorcio, ainda nao
existem grandes debates acerca da Alienacgdo Parental, o que leva ao seu desconhecimento
tanto pelos operadores do Direito e profissionais da area de saide, como também pela
populagao em geral.

A Constituigdo Federal de 1988 inovou sob varios aspectos, representando uma grande
evolug@o no Direito brasileiro. A situag@o da crianga e do adolescente foi completamente
modificada. Estes foram elevados da condigdo de objetos de direito a condig@o de sujeitos de
direitos e, assim, ficou reconhecido que eles gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana (CF, art. 227 e ECA, art. 3°). Além disso, a nova Constituigdo
incorporou ao nosso ordenamento juridico o principio do melhor interesse da crianga ¢ do
adolescente e estabeleceu que, na condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvimento, as
criangas e adolescentes possuem o direito a prote¢do integral por parte da familia, da
sociedade e do Estado (art. 227), os quais, além do dever de assegurar a efetivagdo dos seus
direitos fundamentais, sdo também responsaveis por coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (art. 227). Com base



nisso, nota-se a necessidade urgente de se combater a Alienagdo Parental e buscar solu¢des
que evitem a pratica de atos assim considerados.

Por isso € que propomos neste trabalho apresentar o tema da Alienagdo Parental, seu
conceito, caracteristicas e conseqiiéncias. Todavia, ndo adianta discutir um problema sem
propor uma solugdo. Com efeito, estudaremos o instituto da guarda de menores e
defenderemos a aplicagdo da espécie compartilhada como mecanismo eficaz de combate a
Alienagdo Parental.

No decorrer do nosso estudo discutiremos também acerca dos novos conceitos
incorporados ao nosso ordenamento juridico, no tocante ao conceito de familia, a condigio da
crianga e do adolescente no direito brasileiro e ao exercicio do Poder Familiar dos pais.

Para a elaboragdo deste trabalho adotamos a metodologia teorico-descritiva e
utilizamo-nos de pesquisa eminentemente bibliografica, tendo como fonte a legislagio

brasileira e artigos e livros de autores que ja trataram sobre o tema.

1 O DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO E AS TRANSFORMACOES SOFRIDAS
PELA FAMILIA

A vida aos pares € um fato natural do género animal, ndo sendo exclusivo da espécie
humana. Como disse DIAS, “o acasalamento sempre existiu entre os seres vivos, seja em
decorréncia do instinto de perpetuacdo da espécie, seja pela verdadeira aversdo que todas as
pessoas tém a soliddo™ (2010, p. 27). Ja o conceito de familia € uma construgdo cultural, que,
entretanto, esta em constante transformagdo. A natureza do vinculo que une as pessoas
formando o que se chama de familia se modifica de acordo com os valores e costumes da
época.

Nas antigas civilizagdes gregas e romanas as rela¢des de parentesco e a constitui¢do da
familia eram determinadas pela religido. As pessoas n3ao se reuniam em razdo da
consanguinidade ou da afetividade, mas sim pelo fato de cultuarem os mesmos deuses e de

estarem submetidas ao mesmo poder paterno. Sobre o tema, diz NOGUEIRA:

O que unia os membros da familia antiga ndo era o nascimento ou o
sentimento, mas a religido do fogo sagrado ¢ dos antepassados; assim, so
fazia parte da mesma familia aquele que fosse iniciado no seu culto. Pode-se
afirmar, nesse sentido, que a familia era mais uma associagdo religiosa do




que uma associagdo natural. [...] O critério predominante na determinagio do
parentesco ndo era, portanto, a consangiiinidade, mas a sujei¢do ao mesmo
culto, a adoragdo aos meus deuscs-lares, a submissdo a0 mesmo pater
familias. Dessa feita, a familia ou gens era um grupo mais ou menos
numeroso subordinado a um chefe unico: o pater familias, cujo poder
ilimitado era concedido pela religido (2006, p. 73).

Nessa época, a religido do fogo sagrado e dos antepassados, mencionada por
NOGUEIRA, também denominada religido doméstica, era propagada pelas geragdes, somente
na linha masculina, sendo o culto transmitido de pai para filho. Cada casa possuia um altar
com um fogo aceso que representava os deuses adorados pela familia, os quais eram as almas
dos seus antepassados. Dessa forma, os deuses s6 podiam ser adorados por sua familia. Os
filhos, ao nascerem, deveriam dar continuidade ao culto e manter a chama acesa, pois uma
chama apagada significava a extingdo da familia. O casamento tinha um papel importante,
pois a mulher, que antes de casar cultuava os deuses adorados por seu pai e por sua familia,
apos o casamento abandonava definitivamente o lar paterno e passava a pertencer a familia do
marido, invocando os deuses adorados por ele. Também era importante que o filho fosse fruto
de um casamento religioso. Para esses povos, portanto, era importante o casamento e a
geragdo de filhos, uma vez que isso era o que garantia a perpetuagdo da familia e da religido.
Por isso, o celibato era considerado uma desgraga e o divorcio era aceito nos casos em que a
mulher fosse estéril. Além disso, a adogdo também era permitida aqueles que ndo tinham
filhos, como forma de garantir a ndo extingdo da familia (NOGUEIRA, 2006, p. 71 - 75).

Com o passar dos anos, essa relagdo entre religido e familia foi se desfazendo. Porém,
o carater patriarcal da familia existente em Roma — submissdo da mulher e dos filhos ao
homem —, repercutiu em diversos paises ocidentais, inclusive no Brasil, o qual sofreu enorme
influéncia do direito romano. A posi¢do do homem como chefe da familia foi mantida por
muito tempo, e ainda hoje impera em algumas civilizagdes mais primitivas. No entanto, o
advento da Revolugdo Industrial proporcionou significativas mudangas na estrutura familiar.

Como observa DIAS, antes da Revolugao Industrial:

A familia tinha uma formagdo cxtensiva, verdadeira comunidade rural.
integrada por todos os parentes, formando unidade de producdo, com amplo
incentivo a procriagdo. Sendo entidade patrimonializada, seus membros
eram forga de trabalho. O crescimento da familia ensejava melhores
condigdes de sobrevivéncia a todos. O nicleo familiar dispunha de um perfil
hierarquizado ¢ patriarcal. Esse quadro ndo resistiu 4 Revolugdo Industrial,
que fez aumentar a necessidade de mdo de obra, principalmente para
desempenhar atividades terciarias. Foi assim que a mulher ingressou no




mercado de trabalho, deixando o homem de ser a unica fonte de subsisténcia
da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal e a sua prole. Acabou a
prevaléncia do carater produtivo ¢ reprodutivo da familia, que migrou do
campo para as cidades e passou a conviver em espagos menores. Isso levou a
aproximagdo dos seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo
que envolve seus integrantes (2010, p. 28).

Com isso, € possivel notar que, antes da Revolugdo Industrial, a familia possuia um
carater reprodutivo, patrimonial e patriarcal, tendo a referida Revolugdo representado os
primeiros passos para a adogdo de um tratamento igualitario entre homem e mulher e a
modificagdo do conceito de familia, que, pela primeira vez, deixou de ser vista apenas como
meio de procriagdo, dando destaque aos vinculos de afeto.

O casamento sempre teve um papel de destaque nas relagdes humanas, sendo que
antes, conforme foi visto, sua importancia estava ligada a perpetuagio do culto; depois, com o
advento do cristianismo e com a crescente intervengio do Estado nas relagdes interpessoais,
levou-se a instituigdo do casamento como regra de conduta, buscando estabelecer uma ordem
na sociedade. O casamento se tornou, portanto, a base da familia.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 somente regulava a familia constituida pelo
casamento, sendo impedida a sua dissolugdo. A unido estavel ndo era reconhecida e havia
discriminagdo aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos havidos fora do casamento,
denominados filhos ilegitimos. Filhos legitimos e ilegitimos eram tratados de forma desigual,
tendo aqueles muito mais direitos em relagdo a esses. Acontece que essas relagdes existiam, e
o Estado ndo poderia “fechar os olhos” ao que acontecia a sua volta. Dessa forma, as
legislagdes futuras trataram de as disciplinarem, como veremos mais adiante.

A Lei n® 4.121/62 — Estatuto da Mulher Casada — tentou dar tratamento mais
igualitario entre o homem e a mulher na constancia do casamento, alterando o texto do artigo
380 do Codigo Civil de 1916, o qual previa que, durante o casamento, o patrio poder seria
exercido pelo marido, como chefe da familia, e, na falta ou impedimento dele, pela mulher.
No entanto, ainda deixou resquicios do antigo carater patriarcal, pois a0 mesmo tempo em que
estipulava que, durante o casamento, o patrio poder, hoje chamado de poder familiar,
competiria a ambos os pais, exercendo-o o marido com a colabora¢do da mulher (art. 380,
caput), a referida lei também previa que, em caso de divergéncia entre os progenitores quanto
ao exercicio do patrio poder, prevaleceria a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de
recorrer ao juiz para solugdo da divergéncia (art. 380, paragrafo unico). Porém, ndo podemos

negar que essa lei ja se mostrava como um avango, pois foi a primeira vez que uma lei




brasileira tratou, em algum momento, ambos os conjuges de forma igualitaria, o que so seria
consagrado de forma definitiva pela Constitui¢do Federal de 1988.

Mais tarde, a Emenda Constitucional n® 9/77 e a Lei n® 6.515/77 — Lei do Divércio —
acabaram com a indissolubilidade do casamento, prevendo as formas em que seria possivel a
sua dissolugdo (LD, art. 2°). E ainda deixou claro que o Poder Familiar ndio se extinguia com o
fim do casamento, pertencendo a ambos os pais enquanto existirem (LD, art. 27), salvo
algumas hipoteses previstas em lei. Posteriormente, a Emenda Constitucional n°® 66/10
eliminou de vez o instituto da separagdo, transformando o divércio na tnica forma de por fim
ao matrimonio.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na evolugio do direito de familia. Em
seu artigo 226 disse ser a familia a base da sociedade e determinou, assim, que teria especial
prote¢do do Estado, seguindo o que ja havia sido proposto pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (art. 16, III). A nova Constituigdo inseriu o principal principio que hoje
rege todo o direito brasileiro: o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° III).
Também trouxe o principio da igualdade (art. 5°, caput), determinando, pois, a igualdade entre
0 homem e a mulher e a igualdade entre os filhos, havidos ou néo do casamento, bioldgicos
ou ndo. Alargou o conceito de familia, protegendo, além da familia advinda do casamento,
também a unido estavel entre 0 homem e a mulher (art. 226, § 3°) e a entidade familiar
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°). Vale lembrar que também
ja foi reconhecida a unido estavel homoafetiva no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132,
em 05 de maio de 2011. Assim, surge “uma nova concepgao de familia, formada por lagos
afetivos de carinho, de amor” (DIAS, 2010, p. 28).

O Caodigo Civil de 2002 manteve a estrutura do codigo anterior, apenas se adequando
as mudancas legislativas ocorridas e seguindo as novas diretrizes incorporadas pela
Constituigdo. No novo cédigo, o direito de familia vem regulado no livro IV, do artigo 1.511
ao 1.783. Porém, mais uma vez a legislagao brasileira ndo trouxe a definigdo de familia e nem
disciplinou todos os tipos de entidades familiares existentes em nossa realidade atual, o que,
por outro lado, ndo implica no seu ndo reconhecimento e nem na sua ndo protegdo pelo
Estado.

Com certeza, a principal evolugdo trazida por essas novas idéias de familia tem sido a
de considerar o afeto como a base dos vinculos familiares, o que possibilitou a multiplicagdo
dos tipos de familia, chamado de pluralismo das relagdes familiares. Hoje, a familia ndo ¢é
mais baseada na relagdo matrimonial e nos filhos dela advindos. Tem se deixado de falar em

direito de familia para falar em direito das familias, no qual sdo abrangidos todos os tipos de



relagbes entre pessoas ligadas pelo afeto. Aquelas definigdes de familia trazidas pelo
dicionario, como “pessoas aparentadas que vivem na mesma casa, particularmente o pai, a
mée e os filhos” ou “pessoas do mesmo sangue” (FERREIRA, 2008, p. 396), perderam o
sentido. Hoje, o ordenamento juridico brasileiro protege as familias advindas do casamento ou
da unido estavel, seja entre pessoas de sexos diferentes ou do mesmo sexo; as familias
formadas por pais e filhos ou por apenas um dos pais e seus filhos; familias com filhos
biolégicos ou adotivos, havidos ou nao do casamento; familias formadas apenas por um casal
sem filhos e qualquer outro tipo de entidade familiar que vier a ser constituida, bastando

apenas que esteja presente a figura do afeto. Em conclus@o, usaremos as palavras de DIAS:

Nos dias de hoje. o que identifica a familia ndo ¢ a celebragio do casamento
nem a diferenga de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O
elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da junidicidade, ¢ a
presenga de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos
de vida ¢ propositos comuns, gerando comprometimento mituo (2010, p.
42).

2 A RELACAO COM OS FILHOS E O DEVER DE PROTECAO DOS PAIS

Nos dias de hoje, em que a nossa sociedade ¢ amparada pelos dizeres da Constituigdo
Federal de 1988, a crianga e o adolescente gozam de inimeros direitos € de grande protegdo
por parte da familia, da sociedade e do Estado, mas ndo foi sempre assim. Como nos lembra
DIAS:

No Codigo Civil de 1916, o casamento ndo se dissolvia. Ocorrendo o
desquite, os filhos menores ficavam com o conjuge inocente. Nitidamente
repressor ¢ punitivo era o critério legal. Para a definigdo da guarda,
identificava-se o conjuge culpado. Nado ficava ele com os filhos. Eram
entregues como prémio, verdadeira recompensa ao conjuge “inocente”,
punindo o culpado pela separagdo com a pena da perda da guarda da prole
(grifos do autor) (2010, p. 428).

A Lei do Divorcio, da mesma forma, manteve a figura da culpa, somente inovando
com a previsdo de que, havendo motivos graves, poderia o juiz, “em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente” (art. 13). Essas regras nos mostram a condigdo em que se

encontravam os filhos, os quais eram vistos como objetos de direito dos pais. Em razdo disso,




ndo se levava em consideragdo o interesse da crianga e do adolescente, 0 que somente passou
a ser colocado em questdo com o advento da Constituigdo Federal de 1988.

Antes da Constituicdo de 1988, vigorava no pais a Doutrina da Situagéo Irregular,
adotada pelo extinto Codigo de Menores de 1979, que somente dava atengdo aos menores que
se encontravam em situa¢do irregular, assim compreendidos aqueles abandonados e os
delinqiientes. Ao ser incorporado ao texto constitucional o principio da igualdade (art. 5°,
caput), ndo seria razoavel que somente estivessem sob a protegdo do Estado os menores que
se encontrassem nessa condi¢do. Sendo assim, a Carta Magna eliminou a Doutrina da
Situagdo Irregular e passou a adotar a chamada Doutrina da Protegdo Integral, que se baseia
no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. Como explicam-nos DEL-
CAMPO e OLIVEIRA:

Embora alguns documentos internacionais, como a Declaragdo de Genebra,
em 1964, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, em 1949, e a Declarag¢do dos Direitos da Crianga, em 1959, tenham
dado os primeiros contornos na prote¢do a infancia, a doutrina da protegéo
integral nasceu no IX Congresso Panamericano Del Nifio, realizado em
Caracas, em 1948, ¢ no X Congresso Panamericano Del Nifio, realizado no
Panama, em 1955.

Sua consolidagdo, entretanto, ocorreu apenas no Congresso Panamericano,
de 1963, em Mar Del Plata, Argentina. € na Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, em 1969, cujo art. 19
estabeleccu: “Toda crianga tem o direito da protegido que sua condigdo de
menor requerer, por parte da familia, da sociedade ¢ do Estado™.

No Brasil, a doutrina da protegdo integral foi proclamada na Constituigdo
de 1988, que fixou a questdo do menor como prioridade absoluta, dever da
familia, sociedade ¢ Estado (grifos do autor) (2009, p. 3 - 4).

Em seu artigo 227, a Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu como sendo:

Dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), por sua vez, reproduziu o conteudo do
artigo 227 da Constituigdo de forma quase idéntica em seus artigos 4° e 5°. E em seu artigo 3°

deixou clara a adogdo da Doutrina da Prote¢do Integral, a qual culminou com a modificagdo




no tratamento das criangas e adolescentes, que deixaram de ser vistos como objetos de direito

para serem considerados sujeitos de direitos, quando disse:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes A pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condigdes de igualdade ¢ dignidade
(grifos nossos).

Como se vé, a crianga e o adolescente, na sua condigdo de sujeitos de direitos, gozam
de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, entre eles a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagéo, o lazer, a profissionaliza¢@o, a cultura, a dignidade, o respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria, sendo dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a efetivagdo desses direitos.

O Codigo Civil de 2002 ndo faz referéncia expressa ao principio do melhor interesse
da crianga e do adolescente, tratando apenas de mencionar a “Protegdo da Pessoa dos Filhos”
(arts. 1.583 a 1.590), no qual trata do instituto da guarda dos filhos menores de 18 anos e ndo
emancipados, € 0 “Poder Familiar” (arts. 1.630 a 1.638), que diz respeito aos direitos e
deveres dos pais em relagdo aos seus filhos nessas mesmas condigdes, topicos estes inseridos
no livro TV, intitulado “Do Direito de Familia™.

E importante ressaltar que o termo Poder Familiar é relativamente novo, tendo sido
adotado a partir da Emenda n°® 278. Antes disso, as legislagbes mais antigas costumavam
chamar o Poder Familiar de Patrio Poder, denominag@o que fazia referéncia a submissido dos
filhos, e também da mulher, em relagdo ao pai, vestigios do antigo direito romano, que se
baseava na figura do pater familias. Com as modificagdes incorporadas ao nosso ordenamento
juridico, trazidas principalmente pela nova Constitui¢ao, a relagdo entre pais e filhos passou a
ser vista muito mais pela otica dos deveres daqueles em relagdo a esses do que pelos direitos
dos pais em relagdo aos seus filhos. Pelo texto constitucional, os filhos tém direito a protegdo
dos pais, e esse direito torna-se possivel atraves do exercicio regular do Poder Familiar, o qual
se caracteriza por ser indisponivel, intransmissivel, irrenunciavel, indivisivel e imprescritivel.

Adequando-se o conceito de Poder Familiar a nova realidade, SANTOS NETO o

define como sendo:
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O complexo de direitos ¢ deveres concernentes ao pai € a4 mie, fundado no
Direito Natural, confirmado pelo Direito Positivo ¢ direcionado ao interesse
da familia e do filho menor ndo emancipado, que incide sobre a pessoa ¢ o
patrimonio deste filho e serve como meio para o manter, proteger e educar
(Apud GRISARD FILHO, 2010, p. 35).

Inimeras sdo as teorias que buscam explicar a natureza juridica do Poder Familiar,
entretanto, todas elas o véem como “instituigdo protetora da menoridade, que requer o
cumprimento de deveres e o exercicio de direitos, tendo como territorio natural e propicio de
funcionamento a familia” (GRISARD FILHO, 2010, p. 45). Essa visdo nos mostra a aplicagdo
do principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente e a sua condigdo de pessoas em
desenvolvimento, os quais, por isso, merecem a proteg¢do de todos.

Com relagdo ao conteido do Poder Familiar, decorrem duas categorias: a pessoal,
relativa a pessoa dos filhos, e a patrimonial, que diz respeito aos seus bens, sendo que apenas
a primeira interessa ao nosso estudo.

Ja tivemos a oportunidade de discutir anteriormente algumas das transformagdes
ocorridas ao longo do tempo e as evolugdes de conceitos incorporadas a legislag@o brasileira -
Codigo Civil de 1916, Estatuto da Mulher Casada, Lei do Divorcio, Constituigio Federal de
1988 e Codigo Civil de 2002. Agora, somente torna-se necessario explicitar o novo contetudo

trazido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, ainda ndo mencionado, que diz que:

O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai ¢ pela
mae, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurando a qualquer
deles o direito de, em caso de discordincia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solu¢do da divergéncia (art. 21).

Sobre o conteido legal exposto acima, vale compartilhar a observagao de GRISARD
FILHO:

Essa lei teve o ménto de sepultar definitivamente a posi¢do subalterna em
que se encontrava a figura materna nas relagdes entre pais e filhos e de
suprimir a expressdo “durante o casamento” do art. 380 do velho CC, pois os
deveres e as obrigacdes derivados do poder familiar transcendem a
existéncia ou ndio do casamento. Vale dizer, pai e mfe sdo, conjunta,
igualitaria e simultaneamente, os sujeitos ativos do exercicio do poder
familiar, como efeito da paternidade ¢ da maternidade e niio do
matrimonio ou da unidio estavel (grifos nossos) (2010, p. 46).
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Muito importante foi explicitar a lei a igualdade de condigdes entre pai e mie no
exercicio do Poder Familiar, em consonancia com o disposto no artigo 5° da Constitui¢@o, € a
sua manuten¢do mesmo apos o fim do casamento, pois, como lembra-nos VENOSA,
“nenhum dos pais perde o exercicio do poder familiar com a separagédo judicial ou divorcio. O
patrio poder ou poder familiar decorre da paternidade e da filiagdo e ndo do casamento”
(2010, p. 315). Dessa forma, o fim do relacionamento entre os genitores ndo culmina em
perda do Poder Familiar, nem mesmo para aquele genitor que ndo detém a guarda. Guarda e
Poder Familiar sdo institutos distintos, e a perda de um ndo implica a perda do outro. Quem
ndo detém a guarda ndo deixa necessariamente de exercer o Poder Familiar, o qual somente
podera ser extinto, suspenso ou perdido nos casos previstos em lei.

Os direitos e deveres dos pais, quanto a pessoa dos filhos menores, estdo listados no

artigo 1.634 do Codigo Civil de 2002, quais sejam:

I - dirigir-lhes a criagdo ¢ educagio;

II - té-los em sua companhia e guarda;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem:

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

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito € os servigos proprios
de sua idade e condigdo.

Merece destaque o disposto no inciso II. Ter o filho em sua companhia é um direito
ndo somente dos pais, mas também dos filhos em relagdo a esses, pois, conforme ja foi
mencionado, € previsto tanto na Constituicdo Federal de 1988 (art. 227) como no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (arts. 4° e 19) o direito da criancga e do adolescente a convivéncia
familiar e comunitaria. Ja o direito de ter a guarda dos filhos € por vezes prejudicado quando
ocorre a separa¢do conjugal, vez que em grande parte dos casos ocorre que a guarda dos filhos
menores € atribuida a apenas um dos genitores, exercendo o outro o papel de fiscal, visitante e
provedor de alimentos. Buscando solucionar esse problema € que surgiu o modelo da guarda
compartilhada, o qual sera objeto de estudo em capitulo proprio. Por ora daremos
continuidade ao debate acerca do Poder Familiar e do dever dos pais de proteger os seus
filhos.
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Justamente pelo dever que tém os pais de proteger os seus filhos € que a lei prevé

hipoteses que podem ensejar a suspensao ou a perda do Poder Familiar. Sdo elas:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
parega reclamada pela seguranga do menor ¢ seus haveres, at¢ suspendendo
o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mie condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mic que:

I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Vale destacar que castigar o filho dentro de certo limite € direito dos pais, decorrente
do seu dever de educa-los (CF, art. 229 e CC, art. 1634, I). No entanto, quando o castigo passa
a ser utilizado de forma imoderada, além de dar ensejo a perda do Poder Familiar, é também
considerado crime de maus-tratos, previsto no artigo 136 do Codigo Penal. Da mesma forma,
deixar o filho em abandono constitui o crime de abandono de incapaz, previsto no artigo 133
do Codigo Penal. Dependendo do caso concreto, outros crimes também podem ficar
evidenciados, como o abandono material (CP, art. 244) e o abandono intelectual (CP, art.
246).

Por razdes logicas, prevé o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.635, que extingue-se
o Poder Familiar pela morte dos pais ou do filho, pela emancipagdo, pela maioridade e pela
adogdo. Fora dessas hipoteses, € dever dos pais assegurar a seus filhos a efetivagao dos seus
direitos fundamentais e garantir 0 seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condigoes de liberdade e de igualdade, levando-se em consideragao a sua condigdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, pondo-os a salvo de qualquer forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, de acordo com o estabelecido nos
artigos 3° ao 6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente e no artigo 227 da Constituigao

Federal.

3 ALIENACAO PARENTAL: MAL ANTIGO, MAS AGORA COMBATIDO
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A Alienagdo Parental, embora ainda seja pouco discutida pelos operadores do Direito,
¢ fendmeno antigo e, infelizmente, frequiente nos casos de separagdo conjugal quando ha,
entre os genitores, a disputa pela guarda de seus filhos menores. Foi descrita pela primeira vez

na década de 80, pelo psiquiatra infantil americano GARDNER, que a definiu como sendo:

Um disturbio da infincia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custodia de criangas. Sua manifesta¢do preliminar é a campanha
denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela propria
crianga ¢ que ndo tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagdo das
instrugdes de um genitor (o que faz a “lavagem cerebral, programagio,
doutrinagdo™) e contribuigdes da propria crianga para caluniar o genitor-alvo.
Quando o abuso ¢/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a
animosidade da crianga pode ser justificada, ¢ assim a explicagdo de
Sindrome de Aliena¢do Parental para a hostilidade da crianga ndo ¢ aplicavel
(2002, p. 2).

No Brasil, por sua vez, a Alienagdo Parental somente ganhou disciplinamento em
nosso ordenamento juridico ha pouco mais de um ano, por meio da Lei n° 12.318, de 26 de

agosto de 2010, a qual considerou como sendo ato de Alienagio Parental:

A interferéncia na formagdo psicolégica da crianga ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢do de vinculos com este (art. 2°).

Analisando as duas defini¢des, percebemos que a primeira se preocupou em conceituar
0 que viria a ser a Sindrome da Alienagdo Parental (SAP), enquanto que a segunda preferiu
definir quais tipos de atos poderiam ser considerados atos de Alienagdo Parental. Essa
distingdo de nomenclaturas tem sido objeto de discussdo por estudiosos do tema. Parte da
doutrina critica o uso da expressdo “sindrome” em razdo da SAP ndo estar prevista nem no
CID-10 (Classificagdo Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a Saide) nem no
DSM-IV (Manual Diagnostico e Estatistico de Doengas Mentais). Vejamos:

Isso porque, “sindrome™ significa distiurbio, sintomas que se instalam em
conseqiiéncia da pratica, de que os filhos foram vitimas, de extrema reacdo
emocional do genitor. Ja “alienagdo” sdo os atos que desencadeiam
verdadeira campanha desmoralizadora levada a efeito pelo “alienante”, que
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nem sempre ¢ o guardido. [...] Por isso vem sendo utilizada a expressdo
“alienagdo parental”, que identifica o processo consciente, ou nio,
desencadeado por um dos genitores — geralmente o guardido — para afastar a
crianga do outro (DIAS, 2010, p. 16).

Talvez tenha sido por isso que o legislador brasileiro preferiu adotar apenas o termo
“Alienagdo Parental”.

Apesar das controvérsias, ndo ha quem discorde de que, seja sindrome seja ato, essa ¢
uma pratica existente e que deve ser combatida. Veremos por que.

Usando o termo utilizado por GARDNER, a Sindrome da Alienagdo Parental, também
chamada de Implantagdo de Falsas Memorias, consiste numa “lavagem cerebral”, na qual o

alienador:

De modo a comprometer a imagem do outro genitor, narra maliciosamente
fatos que ndo ocorreram ou ndo aconteceram conforme a descrigdo feita pelo
alienador. Assim. o infante passa aos poucos a se convencer da versdo que
lhe foi implantada, gerando a nitida sensagdo de que essas lembrangas de
fato aconteceram. Isso gera contradicdio de sentimentos e destruigdo do
vinculo entre o genitor [alicnado] ¢ o filho. Restando orfio do genitor
alienado, acaba o filho se identificando com o genitor patologico, aceitando
como verdadeiro tudo o que lhe ¢ informado (DIAS, 2010, p. 452).

A partir da leitura do trecho acima, alguns pontos merecem ser destacados.
Primeiramente, conforme foi observado na Lei n® 12.318/10, o alienador ndo precisa ser
necessariamente um dos pais, podendo ser até mesmo um avé ou qualquer pessoa que tenha a
crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia e que tenha algum interesse
em destruir o vinculo da crianga ou adolescente com um de seus genitores. No entanto, na
maior parte dos casos a figura do alienador identifica-se com o genitor guardido, que, por sua
vez, costuma ser a mde. Outra questdo interessante levantada por DIAS foi o de trazer o
adjetivo “patologico” para identificar o genitor alienador. Entendemos que se trata mesmo de
uma patologia, pois nenhum ser humano em plena consciéncia submeteria seu proprio filho e
0 seu ex-companheiro aos perigos da Alienagdo Parental Essa opinido também ¢

compartilhada por SILVA, que diz:

A SAP ¢ uma patologia psiquica gravissima que acomete o genitor que
deseja destruir o vinculo da crianga com o outro, manipulando-a
afetivamente para atender motivos escusos. A SAP deriva de um sentimento
neurotico de dificuldade de individuagdo, de ver o filho como um individuo
diferente de si, ¢ ocorrem mecanismos para manter uma simbiose sufocante
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entre pai/mde e filho, como a superprote¢do, dominagdo, dependéncia e
opressao sobre a crianga (2009, p. 44).

Esse fenomeno geralmente surge do desejo de vinganga de um dos genitores que, por
ndo se conformar com a ocorréncia da separagdo conjugal, resolve “punir” o seu antigo
parceiro, afastando-o da convivéncia com o seu filho. Ocorre que essa “punigdo” acaba por
atingir ndo apenas o outro genitor, mas principalmente a crianga ou adolescente,
comprometendo o seu desenvolvimento sadio, garantido pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (art. 3°), e interferindo no seu direito de conviver com sua familia (CF, art. 227 e
ECA, arts. 4° e 19), direitos fundamentais da crianc¢a e do adolescente.

Além disso, a pessoa que se aproveita da inocéncia de uma crianga para implantar nela
falsas memorias e obriga-la a odiar seu genitor indubitavelmente termina por desrespeitar o
seu direito ao respeito e a dignidade, assegurados pela Constituigdo (art. 227) e pelo ECA (art.
15).

Uma das conseqiiéncias advindas da Alienagdo Parental ¢ o fendmeno da
“parentalizagdo”, o qual seria a inversdo de papéis: o genitor alienador torna-se filho e o filho
assume o papel de pai do alienador, que, em razio de suas artimanhas, se coloca na posigio de
vitima, requerendo cuidados do seu proprio filho. Outro verdadeiro atentado ao
desenvolvimento sadio da crianga. A crianga acaba sendo deixada sozinha, sem protecio, e
sem infincia. E por isso que estudiosos do tema costumam chamar a crianga vitima da
Alienagdo Parental de “orfa de pai vivo”. Por vezes, ela ndo perde apenas um dos genitores,
mas os dois. Isso porque, caso a crianga, quando se tornar adulta, vier a descobrir as mentiras
ditas pelo alienador podera nunca mais perdoa-lo e nem conseguir mais restabelecer o vinculo
com o genitor alienado. E um final triste e grave, que pode trazer inimeras complicagdes no
desenvolvimento dessa pessoa, transformando-a em um adulto com sérios disturbios de
personalidade, entre outros problemas.

Outra “arma” fregiiente usada por alienadores na tentativa de afastar o outro genitor do
convivio com o seu filho € a falsa denuncia de abuso sexual, o que traz conseqiiéncias
nefastas e, as vezes, irreversiveis para a crianga ou adolescente. Em alguns casos, a falsa
denincia pode ser até mesmo pior do que se realmente tivesse ocorrido o referido abuso, pois
acaba deixando no filho um sentimento de culpa por ter acusado injustamente o genitor
alienado. Por isso, o alienador que se utiliza desse meio no seu plano de vinganga, embora nao
abuse fisicamente do seu filho, ndo deixa de cometer um abuso infantil: o abuso psicologico,

merecendo punigdo tdo severa quanto a aplicada ao abusador sexual.
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Com base no que foi até aqui exposto ndo restam duvidas de que a pessoa que pratica
atos de Alienagdo Parental contra uma crianga ou adolescente atenta de forma gravissima
contra os direitos fundamentais desta a saide, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar com o genitor alienado, justificando, portanto, a necessidade de se evitar a pratica dos
referidos atos.

Infelizmente, apesar da gravidade da Alienagdo Parental, ainda ha um longo caminho a

percorrer na luta pela sua ndo ocorréncia. Como lembra SILVA:

A SAP recebe criticas por parte de especialistas de diversas arcas, inclusive
da saide mental e juridica, com a argumentagio de que ndo foi reconhecida
por nenhuma associagdo profissional nem cientifica, sendo que sua inclusdo
do DSM-IV (da APA - Associa¢do de Psicologos Americanos) ¢ no CID-10
(da OMS — Organizacdo Mundial de Saude) foi rejeitada, alegando-se que a
sindrome nao apresenta bases empiricas (2009, p. 43 - 44).

Além disso, ha desconhecimento da doenga, se € que podemos chama-la assim, por
parte de psicologos, assistentes sociais, médicos, operadores do direito e da populagdo em
geral, dificultando a sua identificagido e combate. No entanto, isso esta comegando a mudar.

A APASE — Associagdo de Pais € Maes Separados — propde o dia 25 de abril como o
Dia Internacional de Conscientizag@o sobre a Alienag@o Parental, e, além dela, diversas outras
entidades tém se dedicado a divulgar a Alienagdo Parental, compartilhando depoimentos de
pais alienados e tragando metas para o seu combate, como, por exemplo, a AMASEP —
Associagdo de Assisténcia as Criangas, Adolescentes e Pais Separados —, a Associagdo
Brasileira Crianga Feliz, a Pai Legal, a Pais Para Sempre, a Participais, a SOS — Papai e
Mamae, entre outras”.

No Brasil, a grande evolugdo no tratamento do tema se deu com a recente edi¢ao da
Lei n° 12.318/10, fruto do Projeto de Lei n° 4.053/08, de autoria do deputado Regis de
Oliveira, que veio justamente para disciplinar a Alienagdo Parental, facilitando de forma
consideravel o trabalho dos operadores do Direito, que agora nao terao mais desculpas para a

falta de atengdo a esses casos, justificada na auséncia de suporte legal.

* Para mais informagdes sobre o trabalho das associagdes mencionadas sugere-se consultar os seus respectivos sites: APASE
— Associagdo de Pais e Mies Separados (www.apase.org.br), AMASEP — Associagio de Assisténcia as Criangas,
Adolescentes e Pais Separados (www.amasep.org.br), Associagiio Brasileira Crianga Feliz (www.criancafeliz.org), Pai Legal
(www.pailegal.net), Pais Para Sempre (www. paisparasemprebrasil.org), Participais (www.participais.com.br), SOS — Papai ¢
Mamde (Www.sos-papai.org).
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A referida lei trata de diversas questdes de conteido material e processual, distribuidas
em 11 artigos, dois dos quais foram vetados, cujos pontos mais importantes serdo abordados a
partir desse momento.

Como ja foi mencionado no inicio deste capitulo, a Lei n° 12.318/10 se preocupou em
definir que tipos de atos seriam considerados atos de Alienagao Parental, citando, em um rol

meramente exemplificativo, as seguintes praticas:

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

IT - dificultar o exercicio da autoridade parental;

HI - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a
crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas ¢ alteragdes de
enderego:

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

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avés (art. 2° paragrafo unico).

Agiu muito bem o legislador ao ressalvar que, além desses atos, também serdo
consideradas formas de Alienagdo Parental qualquer ato assim declarado pelo juiz ou
constatado pela pericia, praticados por quem tenha a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia, diretamente ou com auxilio de terceiros, que represente a
interferéncia na formagao psicologica da crianga ou do adolescente para que repudie genitor
ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou manutengio de vinculos com este (arts. 1° ¢ 2°).

Também previu o legislador que, sendo declarado indicio de ato de Alienagéo
Parental, a requerimento ou de oficio e em qualquer fase processual, o processo tera
tramita¢do prioritaria, caso em que o juiz devera determinar, com urgéncia, apds ouvido o
Ministério Publico, as medidas provisorias necessarias para a preservagdo da integridade
psicologica da crianga ou do adolescente, assegurando o seu direito a convivéncia familiar e
determinando, sempre que possivel, a garantia minima de visitagdo assistida (art. 4°, caput e
paragrafo unico). Dessa forma, somente se justificaria o afastamento do genitor do convivio
com o seu filho nos casos em que esse relacionamento representasse um prejuizo a
integridade fisica ou psicologica deste, devendo esse risco ser atestado por um profissional

competente, designado pelo juiz, cujo laudo pericial devera ter por base uma ampla avaliagdo
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psicologica ou biopsicossocial e ser apresentado no prazo de 90 dias, prorrogavel
exclusivamente por meio de autorizagdo judicial baseada em justificativa circunstanciada (art.
4°, paragrafo unico e art. 5°, caput e paragrafos). Aqui, chama-se a atengio para a necessidade
de existir profissionais bem preparados e conhecedores do tema, o que, infelizmente, ainda
ndo atingiu o nivel esperado.

Caracterizados atos tipicos de Alienagdo Parental, em agdo auténoma ou incidental, a
lei prevé a possibilidade do juiz, cumulativamente ou ndo, e sem prejuizo da decorrente

responsabilidade civil ou criminal, tomar as seguintes providéncias:

I - declarar a ocorréncia de alienagdo parental ¢ advertir o alicnador;

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

III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
mnversio;

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

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental (art. 6°).

Uma questdo merece um cuidado especial, qual seja a aplicagdo de multa. E necessario
que essa multa tenha um valor significativo, pois o seu proposito € evitar que sejam praticados
atos de Alienagdo Parental. Sua natureza é preventiva, e ndo punitiva. O objetivo dela ndo é
punir quem o pratica, mas sim evitar que seja praticado e, para isso, € preciso que a pessoa
que tem a intengdo de praticar algum desses atos pense duas vezes e prefira ndo pratica-lo
para ndo ter que se submeter ao pagamento de uma multa de alto valor.

Além disso, vale destacar que o Projeto de Lei n® 4.053/08 propunha a tipificagdo da
Alienagdo Parental como crime, prevendo, no artigo 10, uma modificagdo no artigo 236 do
ECA, ao qual seria acrescido um paragrafo com a seguinte redagdo: “Incorre na mesma pena
quem apresenta relato falso ao agente indicado no capui ou a autoridade policial cujo teor
possa ensejar restri¢ao a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor”, que foi vetado
pelo Presidente da Republica. As razdes do veto foram baseadas na crenga de que o ECA ja
contempla mecanismos suficientes de punigdo para inibir os efeitos da Alienagdo Parental,
como a inversdo da guarda, multa e a suspensdo da autoridade parental, ndo se mostrando
necessaria, portanto, a inclusdo de sang¢ao de natureza penal.

Sobre essa questdo PEREZ acrescenta uma observagao pertinente:

Prevaleceu a tese que atribui énfase ao carater educativo, preventivo ¢ de
protegdo da norma, com restricdio da parte penal. Além disso, havia a
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dificuldade de tipificagdo dircta dos atos de alicnagdo parental, para efeito
penal, considerando que, em muitos casos, pressupunha exame subjetivo de
conduta, incompativel com a subjetividade necessaria para configuragio do
eventual ilicito penal e constatagdo de sua autoria. Esse tipo penal também
ndo ofereceria malcabilidade para examinar os diferentes graus de alienagdo
parental, suas motivagdes ¢ relagdes com a dinidmica familiar, bem como
recomendagdes de intervengdo, caso a caso, segundo indicagdo pericial
(2010, p. 84 - 85).

Entendemos ser essa uma justificativa plausivel, ndo interferindo a ndo tipificagdo da
Alienagdo Parental no sucesso da coibigdo dessa pratica. O que ndo se justifica é o veto ao
artigo 9° do Projeto, que previa a possibilidade de as partes fazerem uso do instrumento da
mediagao para a solugdo do litigio. As razdes do veto sdao fundamentadas no fato do direito da
crianga e do adolescente a convivéncia familiar ser indisponivel, ndo sendo cabivel, portanto,
sua apreciagao por mecanismos extrajudiciais de solug@o de conflitos. Além disso, justificou-
se que o referido dispositivo contrairia o principio da intervengdo minima previsto pelo ECA.
Essa discussdo, entretanto, ndo € objeto do presente estudo.

A nosso ver, uma das contribuigdes mais significativas trazidas pela Lei da Alienagdo

Parental esta no artigo 3°, que diz:

A pritica de ato de alienaciio parental fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar sauddvel, prejudica a
realizagdo de afeto nas relagdes com genitor ¢ com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente ¢ descumprimento
dos deveres increntes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda (grifos nossos).

Com isso, o legislador reforgou o argumento de que a Alienagdo Parental fere um
direito fundamental da crian¢a e do adolescente: o da convivéncia familiar saudavel. Isso faz
nascer uma necessidade urgente de se realizar 0 seu combate e abre as portas para 0 sucesso
da guarda compartilhada como um meio de garantir esse direito a crianga e ao adolescente e
de evitar a pratica de atos de Alienag¢do Parental. Além de que a propria Lei da Alienagdo
Parental demonstra preferéncia pela adogao do modelo da guarda compartilhada quando diz,
em seu artigo 7°, que “a atribuigdo ou alteragdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao genitor
que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor nas
hipéteses em que seja inviivel a guarda compartilhada™ (grifos nossos). Essa questdo,

entretanto, sera discutida no proximo capitulo.
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4 GUARDA COMPARTILHADA: MECANISMOS DE COMBATE A ALIENACAO
PARENTAL

Como ja tivemos a oportunidade de mencionar, a guarda dos filhos menores decorre
do Poder Familiar dos pais. E o que podemos extrair da leitura do artigo 1.634, 11, do Codigo
Civil de 2002, que diz que “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores, té-los em
sua companhia e guarda”.

O exercicio dessa guarda ¢ de facil compreensdo quando se trata de casais que vivem
sob o regime do casamento ou da unido estavel, casos em que ambos os pais detém
conjuntamente a guarda de seus filhos, respeitando a previsdo do artigo 226, § 5° da
Constitui¢ao Federal de 1988. O problema surge quando ocorre a separagdo conjugal, o que,
em regra, leva a cisdo da guarda. Deixando os pais de conviverem sob 0 mesmo teto, nasce a
necessidade de decidir a quem sera atribuida a guarda dos filhos e onde serdo fixados o seu
domicilio e residéncia.

Em geral, quando ocorre a separagdo, costuma-se adotar a chamada guarda unilateral,
ou seja, aquela atribuida a uma sé pessoa, chamada de guardido, restando ao outro, ndo
guardido, o papel de mero fiscal, visitante e provedor de alimentos.

Aqui, ¢ importante abrirmos um paréntese para fazermos referéncia ao contedo
trazido pela Lei do Divorcio e mantido pelo Codigo Civil de 2002, que diz que o divorcio nao
modifica os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos (LD, art. 27 e CC, art. 1.579).
Essa previsdo refor¢a o que ja haviamos demonstrado quando falamos do dever de protegdo
dos pais em relagdo aos seus filhos. Assim, ndo custa nada repetir: a separagdo conjugal
seguida pela adogdo da guarda unilateral acaba levando a perda da guarda para um dos
genitores, mas ndo extingue, por si s0, o Poder Familiar do genitor nao guardido, apenas o

enfraquece em razdo das novas circunstancias. Como observa GRISARD FILHO:

A ruptura, em si, ndo provoca modificagdes nas relagdes entre os sujeitos da
guarda, mas estabelece, inevitavelmente, uma nova forma de se vincularem.
Nessa perspectiva, o genitor que obtenha a guarda exercera sua autoridade
parental em toda a sua extensdo, por estar diretamente vinculado ao filho.
Por sua vez, o genitor que ndo a obtenha tera enfraquecido scus poderes
paternos. enquanto nio os exercera com a mesma intensidade ¢ na mesma
medida que o outro, por estar indiretamente vinculado ao filho. Vale dizer,
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os poderes que passardo a deter cada um dos genitores sdo desiguais (2010,
p. 106).

A determinagdo de quem seria o guardido nos casos de separagio, conforme foi visto
em capitulos anteriores, se fazia com a aferi¢do da culpa, sendo a guarda conferida ao conjuge
considerado inocente. Sendo ambos os conjuges considerados culpados pela separagdo, os
filhos, em regra, ficavam com a mae. No entanto, acompanhando as evolugdes legislativas,
principalmente a que diz respeito ao reconhecimento constitucional da igualdade entre o
homem e a mulher (CF, art. 5° I) e a incorporagéo do principio do melhor interesse da crianga
e do adolescente ao ordenamento juridico brasileiro (CF, art. 227 e ECA, art. 4°), esses
critérios deixaram de ser adotados. Porém, por forga do costume, a guarda, na maior parte dos
casos, continuou a ser atribuida a mée, geralmente considerada com mais aptiddo para criar e

dirigir a educagdo dos seus filhos. Ocorre que:

Na realidade presente comega-se a questionar o denominado instinto
maternal, quando a mulher, notadamente a partir da segunda metade do
século XX, reconhece para si outras inquictagdes ¢ possibilidades, ao mesmo
tempo em que o homem descobre seu instinto paternal, sem perder sua
masculinidade, tornando-s¢ mais responsavel ¢ mais envolvido no exercicio
do cotidiano da parentalidade. Atualmente, procura-se estabelecer a
coparentalidade parental, uma parceria que reaproxima, na ruptura, a
situagdo precedente, para proteger o menor dos sentimentos de desamparo ¢
incerteza, que lhe submete a desunido (grifos do autor) (GRISARD FILHO,
2010, p. 123 - 124).

Na nova realidade socio-cultural, a mulher comeca a abandonar seu papel de “dona de
casa” e a ingressar no mercado de trabalho, enquanto que o homem comega a demonstrar um
maior interesse em exercer a sua paternidade e participar mais ativamente da vida dos seus
filhos. Dessa forma, os pais passaram a reivindicar mais tempo com os seus filhos e as maes
passaram a necessitar de uma maior colaboragdo do seu antigo parceiro para que pudessem
conciliar os cuidados maternais e o trabalho fora de casa. Por isso, o0 modelo que atribui a
guarda com exclusividade a um dos genitores comegou a ndo mais atender as necessidades
dos pais.

Da mesma forma, a guarda unilateral também se mostra extremamente gravosa a
crianga e ao adolescente, uma vez que, inevitavelmente, acaba por afastar pais e filhos. A

convivéncia com ambos os pais, além de ser direito fundamental da crianga e do adolescente
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(CF, art. 227 e ECA, arts. 4° e 19), é essencial ao seu desenvolvimento sadio. Resumindo o
que foi até aqui exposto, assinala GRISARD FILHO:

A redistribuigio de papéis na comunidade familiar, como exigéncia da
evolugdo dos costumes nas sociedades modernas, decretou a impropriedade
da guarda exclusiva, impondo a reconsideragio dos parametros vigentes, que
ndo reservam espagos a atual igualdade parental. Quando o modelo vigente
ndo mais atendec as expectativas sociais, quando a realidade quotidiana
observada no foro prioriza, sistematicamente a maternidade em detrimento
da paternidade, quando se nega a crianga o direito a ter dois pais, quando
inevitavel o processo de isonomia entre o marido e a esposa, criando uma
simetria nos papéis familiares, ¢ hora de se rever a questdo da autoridade
parental (2010, p. 158).

Diante de todas essas complica¢cdes impostas pela guarda unilateral é que tém sido
propostos novos modelos de guarda, entre eles a guarda compartilhada.

O modelo da guarda compartilhada surgiu na Inglaterra ha pouco mais de vinte anos,
sendo posteriormente adotado por diversos paises, entre eles a Franga, Canada, Estados
Unidos, Argentina, Uruguai e também o Brasil, o qual, por meio da Lei n® 11.698, de 13 de
junho de 2008, alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil de 2002 para instituir e
disciplinar essa modalidade de guarda. Apesar de ndo ser reconhecida legalmente antes dessa
lei, esse modelo de guarda ja vinha sendo aplicado timidamente em alguns casos pelo Poder
Judiciario brasileiro. No entanto, agora a guarda compartilhada foi instituida como o modelo
ideal, devendo ser aplicada de forma prioritaria, somente se aplicando outros modelos de
guarda quando a compartilhada ndo se mostrar possivel ao caso concreto (CC, art. 1.584, 11, §
2°), em respeito ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Antes, porém, de darmos continuidade ao nosso estudo acerca da guarda
compartilhada, se faz necessario chamar a atengdo para uma confusdo de conceitos que
percebemos ocorrer constantemente entre os operadores do Direito. Aqueles que criticam o
modelo da guarda compartilhada muitas vezes o fazem com base em argumentos que, na
verdade, dizem respeito a guarda alternada. Todavia, esses modelos ndo se confundem.

A guarda alternada ¢ mesmo merecedora das inameras criticas que fazem a doutrina.
Nesse modelo sdo estabelecidas duas residéncias — a do pai e a da mae —, nas quais a crianga
se reveza periodicamente. Durante o tempo em que mora com um dos genitores, este detém a
totalidade da guarda, exercendo de forma plena o seu Poder Familiar, condigdao essa que ¢
invertida durante o periodo em que a crianga passa a residir com o outro genitor. Essa situagdo

cria uma rotina demasiadamente instavel para a crianga, que acaba perdendo o seu referencial,
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sendo, portanto, extremamente prejudicial ao seu desenvolvimento sadio e totalmente
contrario ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. Conforme observa
LEANDRO, “uma das necessidades basicas da crianga é a da continuidade e estabilidade das
suas relagdes e ambiéncia afetiva cuja quebra pode prejudicar o seu normal desenvolvimento,
causando, por vezes, retrocessos psicologicos espetaculares” (Apud GRISARD FILHO, 2010,
p. 126).

Ja na guarda compartilhada, embora existam as duas residéncias, ¢ fixada para a
crianga uma residéncia principal — a do pai ou a da mae. Existe apenas um guardido fisico,
portanto. Porém, ambos os pais sdo guardides juridicos e exercem plenamente e
igualitariamente o seu Poder Familiar. Pai e mae sdo conjuntamente responsaveis pelos seus
filhos, da mesma forma que eram durante a vigéncia do casamento, sendo assegurado a ambos
os pais o direito de conviver com seus filhos por igual periodo de tempo. Esse modelo de
guarda, portanto, respeita os principios da igualdade, da paternidade responsavel e do melhor
interesse da crianga € do adolescente, a0 mesmo tempo em que garante o seu direito
fundamental a convivéncia familiar.

A guarda compartilhada tem se mostrado como uma inovagdo digna de aplausos.
Extremamente benéfica a pais separados e seus filhos, tem sido amplamente aceita por
profissionais de diversas areas — juristas, psicologos, socidlogos, assistentes sociais —, uma
vez que, na maior parte dos casos, melhor assegura o interesse da crianga e do adolescente,
além de que “possibilita aos pais o exercicio pleno do poder familiar em igualdade de
condigdes, solugdo contemporanea de convivéncia dos pais com os seus filhos, incentivando o
continuo acompanhamento de suas vidas” (GRISARD FILHO, 2010, p. 160).

A psicologa e psicanalista MOTTA, por exemplo, defende que:

A guarda conjunta deve ser vista como uma solugdo que incentiva ambos os
genitores a participarem igualitaniamente da convivéncia, da educagdo ¢ da
responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida como aquela forma de
custodia em que as criangas tém uma residéncia principal e que define
ambos os genitores do ponto de vista legal como detentores do mesmo dever
de guardar seus filhos (Apud GRISARD FILHO, 2010, p. 131).

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.584, § 2° alterado pela Lei n° 11.698/2008,
demonstra a preferéncia pela guarda compartilhada ao estabelecer que “quando ndo houver
acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a

>

guarda compartilhada”. Isso nos mostra que a guarda compartilhada pode ser aplicada até
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MESMO nos casos em que os pais encontram-se em conflito, desde que isso melhor atenda ao
interesse da crianga e do adolescente. No entanto, adverte o legislador acerca da necessidade
de o juiz informar aos pais, na audiéncia de conciliagdo, “o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude aos seus genitores e as sangdes pelo
descumprimento de suas clausulas” (CC, art. 1.584, § 1°). As sanc¢oes referidas pelo § 1°do
artigo 1.584 do Cadigo Civil de 2002 sio tratadas no § 4° do mesmo artigo e consistem na
“reducdo de prerrogativas atribuidas a0 seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de
convivéncia com o filho”.

O Conselho Federal de Justica, da mesma forma, tem incentivado a adogdo da guarda
compartilhada, o qual, por meio do Enunciado 335, diz que “a guarda compartilhada deve ser
estimulada, utilizando-se, Sempre que possivel, da mediagio e da equipe interdisciplinar” (art.
1584, § 3°). Essa opinido ¢ também compartilhada por diversas associagdes de pais e mies
separados, as quais estdo sempre defendendo a adogdo desse modelo de guarda,
principalmente como mecanismo de combate a Alienagdo Parental

A guarda compartilhada, de fato, tem sido vista como solugéo para se evitar a pratica
da Alienagio Parental por muitos estudiosos do tema. Digna de nota ¢ a posi¢do de
GRISARD FILHO, que afirma que:

A alienagio parental |...] autoriza a atribuigdo da guarda compartilhada como
medida de minima garantia de convivio entre pais e filhos que nio coabitam.

O locus de desenvolvimento dessa patologia ¢ a guarda exclusiva, que nio

medidas (fixar astreintes, por exemplo), podera determinar a alteragdo da
guarda para guarda compartilhada, que propicia a continuidade das relagoes
dos filhos com ambos os pais. Por essa razio, a Lei da Alicnacgdo Parental
incentiva a atribui¢do da guarda compartilhada, reaproximando pais e filhos
¢ assegurando a cfetividade do poder familiar (2010, p. 21 1).

Nota-se, assim, a tendéncia de se conferir cada vez menos a guarda exclusiva a um dos
genitores, posto que esta é vista como principal meio de desenvolvimento da Alienagio
Parental. Como ja mencionamos algumas vezes, a guarda unilateral provoca o afastamento
entre a crianga ou adolescente e um de seus genitores, interferindo no seu direito fundamental

a convivéncia familiar. Esse afastamento, por sua vez, acaba fazendo com que a crianga ou
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adolescente se sinta rejeitado pelo genitor ndo guardido, o que 6 piora quando o genitor
guardido alimenta o sentimento de abandono do filho em relagdo ao genitor ndo guardido.
Como sustenta SILVA, “o desequilibrio de poder estabelecido pela guarda tnica permite ao
guardido desvalorizar o outro genitor, em muitos casos impingindo a alienagdo parental aos
filhos, ‘ensinando-os’ que o ndo guardido ¢ menos importante ou ndo os ama” (2009, p. 4).

A guarda compartilhada, por sua vez, acaba assegurando o direito da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar, a0 mesmo tempo em que cria a necessidade de se
estabelecer uma intensa cooperagdo entre os pais em virtude do melhor interesse dos seus
filhos, proporcionando um ambiente de tranquilidade e respeito e afastando a possibilidade de
incidéncia de conflitos familiares. Além disso, morando o filho com a mae, por exemplo, e
sendo ela a alienadora, a crianga, “com essa convivéncia, formara sua propria opinido a
respeito do pai, de forma auténtica, e néo influenciada pelos comentérios e sentimentos da
mde” (SILVA, 2009, p. 7).

Lembramos ainda que inimeros comportamentos tipicos de um genitor alienador,
como “recusar informagdes ao outro genitor sobre as atividades extraescolares em que os
filhos estdo envolvidos” e “impedir o outro genitor de exercer o seu direito de visitas”
(SILVA, 2009, p. 56), estdo relacionados ao exercicio de uma guarda tnica, vez que somente
nesse modelo existe a redugdo do exercicio da autoridade parental de um dos genitores e o
regime de visitas.

A guarda compartilhada, ao colocar ambos os pais em condigdes de igualdade,
repartindo deveres em relagdo aos filhos e usufruindo de iguais periodos de tempo na
companhia deles, dificulta consideravelmente que um dos genitores, por exemplo, omita
informagdes importantes sobre a vida do filho, visto que ambos os pais participam ativamente
do dia-a-dia dos filhos; ou dificulte o direito de visitas do outro genitor, vez que na guarda
compartilhada inexiste a divisdo genitor guardido e genitor visitante, ambos os pais sio
guardides e ambos exercem de forma plena sua autoridade parental. Dessa forma, também
retira da crianga o “dever” de ter que escolher um dos pais, pois ela tera os dois. Certo assim,
vez que, como nos lembra GRISARD FILHO, quando do fim da relagio conjugal, “os filhos
seguem sendo filhos e os pais seguem sendo pais™ (2010, p. 73), ndo se justificando, portanto,
que os filhos “paguem” pelos conflitos existentes entre os seus pais.

A guarda compartilhada, assim, respeita diversos principios, entre eles o da igualdade,
do melhor interesse da crianca e do adolescente e o da paternidade responsavel: assegura

diversos direitos da crianca e do adolescente, como a convivéncia familiar, a satde, o respeito
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e a dignidade; e se mostra como um mecanismo eficaz de combate a Alienagdo Parental,

motivos pelos quais deve ser aplicada sempre que possivel.

CONSIDERACOES FINAIS

A crianga e o adolescente, como seres em desenvolvimento, necessitam de prote¢do. A
Constituigdo Federal de 1988, portanto, de forma louvavel, assegurou a crianga e ao
adolescente o direito de protegao integral por parte da familia, da sociedade e do Estado (art.
227). Os pais, como as pessoas que estdo mais proximas dos seus filhos, sdo os que exercem
mais diretamente esse dever, e o fazem por meio do seu Poder Familiar. O Poder Familiar,
nesses termos, traduz-se muito mais como um dever do que como um direito dos pais e, na
nova oOtica, existe para representar muito mais o interesse dos filhos do que dos pais.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, seguindo as novas diretrizes incorporadas
pela Carta Magna, demonstra essa nova concep¢ao do direito brasileiro, o qual modificou a
situag@o dos filhos, antes vistos como objetos de direito dos pais, passando a considera-los
sujeitos de direitos e, assim, reconhece que a crianga e o adolescente também gozam de todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (art. 3°), tais como a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, o lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, o respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (CF, art. 227).

Como se sabe, direitos fundamentais sdo direitos naturais, ou seja, direitos inerentes a
pessoa humana, logo, ndo podem ser violados. Dessa forma, qualquer conduta de uma pessoa
que cause lesdo a direitos fundamentais de outra deve ser coibida. Tratando-se de direitos
fundamentais de criangas e adolescentes a preocupagdo em preservar tais direitos torna-se
ainda maior, vez que a Constituigdo Federal diz gozar a crianga e o adolescente de prioridade
absoluta (art. 227). A sua condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento faz nascer para
todos — familia, sociedade e Estado —, um imenso dever de protegdo, os quais, além de
assegurar a efetivagdo dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes, devem coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo (CF, art. 227).

No entanto, a pratica conhecida como Alienagdo Parental, que vem crescendo de
forma consideravel em nossa sociedade, acaba por interferir, sob varios aspectos, na

efetivagdo de tais direitos, colocando em risco o desenvolvimento sadio da crianga ¢ do
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adolescente. A discussdo desenvolvida nesse trabalho ndo deixa duvidas de que os atos de
Alienagdo Parental violam direitos fundamentais da crianga e do adolescente, na medida em
que o alienador, quando induz a crian¢a ou o adolescente a odiar um de seus genitores,
interfere na sua formagdo psicologica e no seu desenvolvimento sadio, violando o seu direito
a saude; afasta-o da convivéncia com o genitor alienado, violando o seu direito a convivéncia
familiar e se aproveita da sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento, atentando contra os
seus direitos ao respeito e a dignidade, motivos pelos quais ndo devem ser tolerados.

Como meio de evitar e punir essa pratica e melhor assegurar o interesse da crianga e
do adolescente € que surge a Lei 12.318/2010. Esta, por sua vez, demonstra uma preferéncia
pela adogdo do modelo da guarda compartilhada como mecanismo de combate a Alienag@o
Parental (art. 7°), o que também € defendido por no6s no presente trabalho, o qual,
estabelecendo comparagdes entre os modelos de guarda unilateral € compartilhada, conclui
que esta possui muito mais vantagens em relagdo aquela, na medida em que melhor respeita
principios e assegura direitos garantidos pela Constituigdo Federal de 1988.

Deixamos claro que a discussdo ndo se resta encerrada. A nossa pesquisa representa
apenas o inicio de uma discussdo importante ¢ merecedora de debates mais extensos. Muitos
outros pontos existem a serem abordados. Nossa proposta aqui foi apenas apresentar o tema,
chamar a ateng@o para a existéncia do problema, esclarecer e propor uma solugio, abrindo as

portas para que se dé continuidade ao debate.
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