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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo avaliar a real eficacia da
implementacdo da guarda compartilhada como solugdo exclusiva aos casos de
alienacdo parental, visando entender se esta modalidade de guarda é realmente
capaz de produzir os resultados esperados para a mitigacdo da sindrome, ou seja, a
reaproximacao entre genitor alienado e prole e o restabelecimento do afeto,
propondo que o0 ministério conjunto ndo seja utilizado como Unica saida para o
problema, uma vez que requer harmonia entre 0os genitores, aspecto inexistente na
alienacédo parental. Indica-se, ainda, a aplicacdo de métodos eficazes de combate ao
litigio, como a mediacao e a Justica Restaurativa. Neste intuito, pretende-se analisar
a evolucédo do conceito de familia ou entidade familiar e a progressiva insercdo da
nocdo de afetividade como seu elemento integrante e necessario; estudar a
alienacao enquanto sindrome e instituto juridico; entender a guarda compartilhada,
Seu conceito e suas caracteristicas, em perspectiva de compara¢cdo com outras
espécies de guarda; avaliar os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis
a aplicacdo da guarda compartilhada em casos de litigio e de alienacéo parental, por
conseguinte; e averiguar a mediacdo e a Justica Restaurativa enquanto possiveis
métodos de solucdo para as causas do conflito existente entre genitores, bem como
a forma como podem contribuir para a producdo dos resultados da guarda
compartilhada, como resultado fisico destes procedimentos, no campo da alienagéo

parental.

Palavras-chave: Alienagdo Parental. Guarda Compartilhada. Eficacia. Mediagéo.

Justica Restaurativa.



ABSTRACT

The present study aims to evaluate the real effectiveness of the
implementation of shared custody solely to cases of parental alienation , in order to
understand if this solution type of custody is actually able to produce expected to
mitigate the syndrome results, the rapprochement between alienated parent and
offspring and the restoration of affect, proposing that the ministry set is not used as
the only solution to the problem, since it requires harmony between the parents,
absent in parental alienation aspect . It indicates also that effective methods to
combat litigation, such as mediation and restorative justice. To this end, we intend to
analyze the evolution of the concept of family or family entity and the gradual
integration of the concept of affectivity as its integral and necessary element; while
studying alienation syndrome and legal institution; understand the shared custody, its
concept and its features in perspective compared to other species of custody;
evaluate the doctrinal and jurisprudential arguments favorable to the implementation
of joint custody in cases of litigation and parental alienation, therefore; and ascertain
mediation and restorative justice as possible methods of solution to the causes of
conflict between parents, and how they can contribute to the production of results of
joint custody as a result of these physical procedures in the field of parental

alienation .

Keywords: Parental Alienation. Shared custody. Effectiveness. Mediation.

Restorative Justice.
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INTRODUCAO

Ao longo dos séculos, o conceito de familia ou entidade familiar
experimentou grandes evolucdes e profundas transformacdes. De um modelo rigido,
patriarcal, matrimonializado e sacralizado, chegou-se a formatos flexiveis, nos quais
0 elo entre os seus membros reside na nogédo de afetividade. Assim, foi conferida
protecdo e legitimidade a familias antes marginalizadas, entendendo-se que o
verdadeiro conceito de entidade familiar se liga ao afeto e a criacdo de um ambiente

onde 0s seus integrantes ajam com cooperacao e solidariedade.

Arraigado a esta nocdo de afetividade estd o conceito de alienacao
parental, sendo este a ruptura do afeto entre genitor e prole a partir de interferéncias
psicolégicas nefastas realizadas pelo outro, em regra o detentor da guarda. O
alienador, frustrado com o término do relacionamento e incapaz de bem administrar
o luto da separacao, utiliza a prole como instrumento para atingir o alienado e
realizar o seu intuito de vinganca, causando gravissimas consequéncias
psicolégicas e emocionais aos filhos e minando a aproximacédo e o afeto entre estes

e o alienado.

Com o advento da Lei 12.318/2010, a alienacdo parental foi juridica e
legalmente reconhecida, destacando o0 mencionado diploma o0s atos
caracterizadores e as formas de combate. Entre elas encontra-se a aplicacdo da
guarda compartilhada, que passou a ser defendida por parte da doutrina e
implantada por setores do Poder Judiciario como a solugdo mais eficaz para a
sindrome. Ocorre, entretanto, que esta modalidade de guarda requer
imprescindivelmente a existéncia de harmonia entre o casal, a fim de que a criagdo
da prole seja realizada a contento. Imperando na alienacdo parental um cenario de
extremo conflito entre os genitores, a guarda compartilhada, por inferéncia logica,
nao pode produzir os resultados esperados, fazendo-se necessario que o litigio seja

previamente sanado.

Destarte, livre da pretensdo de esgotar o tema, este trabalho tem como
escopo averiguar possiveis métodos de solucéo para o conflito inerente a alienagéo
parental, como a mediacéo e a Justica Restaurativa, de forma a aplainar e adubar a
terra para que a guarda compartilhada seja eventualmente semeada e produza seus
frutos, como a reaproximacgao entre alienado e prole e a recuperacao do afeto.



Possui, portanto, como objetivos especificos analisar a evolugdo do
conceito de familia ou entidade familiar e a progressiva inser¢do da nocao de
afetividade como seu elemento integrante e necessario; estudar a alienagao
enquanto sindrome e instituto juridico; entender a guarda compartilhada, seu
conceito e suas caracteristicas, em perspectiva de comparacdo com outras espécies
de guarda; avaliar os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis a
aplicacdo da guarda compartilhada em casos de litigio e de alienacéao parental, por
conseguinte; e averiguar a mediacdo e a Justica Restaurativa enquanto possiveis
métodos de solugdo para as causas do conflito existente entre genitores, bem como
a forma como podem contribuir para a producdo dos resultados da guarda
compartilhada, como resultado fisico destes procedimentos, no campo da alienacgéo

parental.

Para concretizagcdo deste trabalho, realizou-se um estudo de natureza
qualitativa, por meio da utilizacdo de pesquisa exploratoria e bibliografica. Ao
contrario da pesquisa quantitativa, a qualitativa ndo obriga a formulacdo de
hipéteses, nem exige dados numéricos para enumerar ou mensurar 0 objeto em
analise. Os resultados de estudos dessa natureza podem fundamentar hipéteses de
trabalhos futuros. Tais pesquisas partem de questdes ou focos de interesse mais

amplos, que se definem na medida em que o estudo se realiza.

Assim, o primeiro passo da pesquisa exploratoria é o exame da literatura.
Nesse caso, recorreu-se as seguintes fontes bibliogréficas: legislacdo, doutrina,
jurisprudéncia, principios e artigos publicados em revistas cientificas impressas ou
digitais.

Com a pesquisa bibliografica, que abrange a analise da literatura
selecionada, pode-se estruturar o presente artigo em cinco partes. Além desta
introducao, inicialmente aborda-se a evolugédo do conceito de entidade familiar, a
insercdo da afetividade como seu elemento e a alienacdo parental, enquanto
sindrome e instituto. Em seguida, apresenta-se o capitulo referente a guarda
compartilhada e suas caracteristicas, comparando-as com outras espécies de
guarda e analisando-se o poder familiar e o melhor interesse do menor. A
abordagem sobre a problematica da aplicacdo da guarda compartilhada como
solucdo aos casos de alienacdo parental e a indicacdo de métodos de solucédo do

litigio entre os genitores compdem a quarta parte. Por fim, as concluses.
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1 O PRIMADO DA AFETIVIDADE NA CARACTERIZACAO DA ALIENACAO
PARENTAL

Embora prematuramente, é necessario, para melhor entendimento
daquilo que é proposto para este capitulo, talhar uma definicdo, ainda precéria,
porém util ao momento, de alienagdo parental como sendo a ruptura dos lacos de
afetividade da crianca ou do adolescente com um de seus genitores, ocasionada
pela influéncia psicoldgica sobre o menor exercida pelo outro genitor, por parentes
ou por quem o tenha sob sua autoridade, de forma a prejudicar a convivéncia

amorosa entre eles.

Diante disso, € possivel identificar que, no cerne da caracterizacdo da
alienacdo parental, encontra-se a ideia de afetividade. Esta se relaciona as
concepcoes de afeicdo, de afinidade e de ligacdo intima entre pessoas, em especial
entre pais e filhos, criada pela vida em comum e pelo respeito e admiracao
reciprocos. Tal compreensdo esta arraigadamente relacionada ao conceito

contemporaneo de familia, em perfeita simbiose. Entretanto, ndo foi sempre assim.

Isso porque a ideia, concepcdo ou conceito de familia sofreu uma
evolucao ao longo da histéria, partindo de modelos mais primitivos e passando por
seu molde tradicional, mais duro, impositivo e dificil de ser abatido, até chegar a

atual nocdo de familia afetiva.

Objetivando proporcionar a melhor analise da alienacdo parental e da
primazia da afetividade para a sua configuracdo, € de bom alvitre abordar a
genealogia desta ideia de afeicdo, buscando as suas bases a partir da evolugcédo do
conceito de familia, em analise ainda que breve, a fim de entender a forma pela qual

a entidade familiar passou a ser integrada pela concepcéo de afetividade.

1.1 Uma Breve Abordagem Historica da Evolug&o do Conceito de Familia

A expressao entidade familiar ndo possui um conceito Unico e imutavel
para todos os periodos da historia, tendo em vista tratar-se de uma nocéo fluida e
moldavel, assumindo fei¢cbes, caracteristicas, estruturas, significados e sentidos dos
mais diversos, de acordo com a variagdo do tempo e do lugar ou espaco fisico.
Assim sendo, é permitido consignar que, a partir do entendimento de que, durante



11

0s séculos, diferentes formas de entidade familiar foram constituidas, a estrutura da

familia' permanece em constante mutac&o.

Para Engels (2009), a composicdo da familia transcorreu em quatro
etapas: a) Familia Consanguinea, a primeira, em que 0S grupos conjugais instituiam-
se pelo casamento entre parentes proximos, inclusive irmaos e irmas, a excecao de
pais e filhos; b) Familia Punaluana, com a caracteristica de ser uma comunidade de
maridos e esposas, excluindo-se o casamento entre irmaos; ¢) Familia Sindiasmica,
gue extinguiu o casamento grupal, admitindo-se, porém, que um homem possuisse
varias mulheres, enquanto estas eram obrigadas a fidelidade, sendo que o vinculo
conjugal podia ser dissolvido com facilidade pelos consortes; e d) Familia
Monogamica, em que os vinculos conjugais sao mais solidos, podendo ser rompido

apenas pelo homem, tendo este o direito & infidelidade?.

Em Roma Antiga, a familia era construida sob a égide da autoridade, pela
qual o pater familias, ascendente comum mais velho, detinha o direito de vida e de
morte sobre os filhos, podendo inclusive castiga-los fisica e imoderadamente ou
vendé-los, e exercia sua autoridade, ainda, sobre todos os seus descendentes néo
emancipados e suas respectivas mulheres. A mulher era totalmente submissa a
autoridade marital, podendo ser repudiada. Entendia-se, assim, a familia como uma
unidade econbmica, religiosa, politica e jurisdicional, sendo o pater, a0 mesmo
tempo, chefe politico, sacerdote e juiz (GONCALVES, 2011).

Goncalves (2011) relata que, com o tempo e com a inser¢cdo dos valores
cristdos, a autoridade do pater foi progressivamente restringida, conferindo-se maior
autonomia aos demais membros da entidade. Surge, entdo, em matéria de
casamento, a affectio, como seu elemento necessario, tanto que, uma vez extinto,

autorizava-se a dissolucéo do vinculo.

! Familia. [Do lat. familia] S. f. 1. Pessoas aparentadas, que vivem, em geral, ha mesma casa,
particularmente o pai, a mée e os filhos. 2. Pessoas do mesmo sangue. 3. Ascendéncia, linhagem,
estirpe. 4. Hist. Nat. Unidade sistemética ou categoria taxiondmica constituida pela reunido de
géneros afins [...]. 5. Grupo de individuos que professam o mesmo credo, tém 0s mesmos
interesses, a mesma profissao, sdo do mesmo lugar de origem, etc. [...] 9. Comunidade constituida
por um homem e uma mulher, unidos por lago matrimonial, e pelos filhos nascidos dessa unio. [...]
(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio
de Janeiro:; Editora Nova Fronteira, 1995).

2 Observa-se que a monogamia ndo nasce na histéria como a forma mais elevada de matriménio ou
com 0s conceitos fixos de outrora, como a imprescindibilidade da fidelidade para sua configuracao.



12

Na Idade Média, a familia tomou por base o casamento cristéo,
buscando-se imprimir na unido entre homem, mulher e filhos os elementos da
Sagrada Familia®. As relacées de familia eram regidas pelo direito canénico, sendo
reconhecido como valido apenas o casamento religioso. Nesta época, cabia aos pais
a orientacdo educacional, profissional e religiosa dos filhos. O casamento era
sacralizado e indissolivel e a instituicdo familiar vista como matrimonializada,
patriarcal e patrimonializada, modelo que perdurou por muitos séculos, com reflexos

até hoje em muitos tipos de sociedade espalhados pelo globo.

Advindo a Revolucdo Industrial, o catolicismo perdeu boa parte de sua
influéncia sobre a familia. Venosa (2008) ensina que a familia, anteriormente, era
considerada como um fator econémico de producéo, perdendo esta caracteristica
com a industrializacdo e passando a ter a funcdo preponderante de desenvolver 0s

valores morais e afetivos de seus membros.

Percebe-se, aqui, o inicio da insercdo da ideia de afetividade no conceito
de familia. Ndo ha mais a obrigacdo imposta aos membros de permanecer
vinculados ao nucleo familiar, seja por fatores religiosos, seja por aspectos
econdmicos. A Unica causa capaz de permitir, manter, perdurar e solidificar as
relacdes familiares reside no afeto entre seus membros, ou seja, na solidariedade

reciproca, no desejo de satisfacao conjunta e na busca pela felicidade comum.

Assim, os rigidos conceitos e férmulas herdados do modelo familiar
romano e medieval deixaram de ser absolutos, em troca de modelos mais abertos e
liberais, admitindo-se como entidade familiar varios modelos diversos do casamento,
como a familia monoparental, a unido estavel heteroafetiva e a homoafetiva —
recentemente reconhecida juridicamente pelo Supremo Tribunal Federal® —, todos

baseados na nocéo precipua de afeicdo entre seus membros.

Sobre esta evolugéo conceitual, explicam Farias e Rosenvald (2010, p. 3):

E inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores (de diversas matizes)
ndo permitem fixar um modelo familiar uniforme, sendo mister compreender
a familia de acordo com 0s movimentos que constituem as relacdes sociais

® Conforme o Novo Testamento da Biblia cristd, a Sagrada Familia era o ntcleo familiar formado por
Maria, Jesus e José.

* O Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos da ADI 4277 e da ADPF 132, da relatoria do Ministro
Carlos Ayres Britto, emprestou interpretagdo conforme a Constituicao ao artigo 1723 do Caédigo Civil
de 2002, para excluir de sua interpretacdo qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento das
unides homoafetivas como entidades familiares, passando a ser regidas pelo mesmo regramento
das unibes estaveis heteroafetivas.
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ao longo do tempo. [...] Os novos valores que inspiram a sociedade
contemporénea sobrepujam e rompem, definitivamente, com a concepgéo
tradicional de familia. A arquitetura da sociedade moderna imp&e um
modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e
desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a
solidariedade social e demais condi¢cées necessarias ao aperfeicoamento e
progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como mola
propulsora. [...] E licito, pois, concluir que entrelacada a feicdo da familia
com o retrato da propria sociedade, consideradas as circunstancias de
tempo e lugar, infere-se com seguranga, a necessidade de uma
compreensdo contemporanea, atual, da entidade familiar, considerados os
avangos técnico-cientificos e a natural evolucéo filoséfica do homem. [...]
Funda-se, portanto, a familia pés-moderna em sua feicdo juridica e
sociolégica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre os seus
membros e na preservacgéo da dignidade deles.

No que se refere a legislacéo brasileira, o Codigo Civil de 1916 entregou a
sociedade um conceito Unico de familia, sendo esta considerada legitima apenas
quando advinda do casamento, e os filhos havidos de relagdes extramatrimoniais
eram tidos como ilegitimos, sem filiacdo assegurada por lei, desconsiderando-se,
portanto, qualquer vinculo afetivo, este sem nenhuma consequéncia legal
(GONCALVES, 2011).

Inobstante, a familia passou a ter maior relevancia com a promulgacéo do
Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 226, passou a reconhecé-la como

a base da sociedade, redimensionando e elastecendo o seu significado ao referir-se

~

expressamente ao casamento, & unido estavel e as familias monoparentais®.
Destarte, o ambiente familiar passou a ser entendido como um meio de promocéo
da felicidade de cada um dos seus membros, evoluindo de uma estrutura familiar
baseada no estado patriarca e patrimonial para uma familia abalizada no estado

social e afetivo.

Corroborando o assunto, ensina Amaral (2009, p. 265):

A definicdo e abrangéncia do conceito de familia estdo atreladas as
transformacdes sociais. Antes da entrada em vigor da Constituicdo Federal
de 1988, as normas fundamentais do Direito de Familia estavam dispostas
no Cadigo Civil de 1916, diploma que considerava entidade familiar apenas
a unido entre um homem e uma mulher, selada pelo casamento. No ambito
constitucional, as entidades familiares s6 passaram a receber explicita
tutela do Estado a partir da Constituicdo de 1934 [...]. No entanto, a
realidade social demonstrou a necessidade de constituicdo de novas
entidades familiares, o que ensejou o rompimento de alguns paradigmas.
Nessa esteira, a Constituicdo da Republica de 1988 emprestou especial

® Familia Monoparental, segundo o artigo 226 da Constituicdo da Republica, é comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, podendo ser ocasionada pelo divorcio dos conjuges,
pela morte ou pela perda do poder familiar de um deles.
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protecdo ao casamento (art. 226, 1° e 2°), a uniéo estavel (art. 226, 3°) e a
familia monoparental (art. 226, 4°).

Em suma, é possivel perceber que a entidade familiar, em seu significado
mais amplo, abrange todos os individuos ligados por vinculos de consanguinidade
ou afinidade, atrelados ndo somente pelos vinculos sanguineos e juridicos, mas
também, pelos lacos de afeto e afeicdo. Supera-se, portanto, a ideia de familia-
instituicdo, adotando-se o conceito de familia-instrumento do desenvolvimento da
pessoa humana, evitando qualquer interferéncia que viole os interesses de seus
membros, com igualdade substancial e solidariedade entre eles (FARIAS e
ROSENVALD, 2010).

Destarte, atesta-se que a familia cumpre, contemporaneamente, o papel
de servir de substrato para que os seus individuos integrantes encontrem as
condi¢Bes necessarias a fim de desenvolver as suas potencialidades e de crescer
como pessoas saudaveis, fisica, psiquica e emocionalmente, em respeito a sua

dignidade enquanto seres humanos.

1.2 A Afetividade como Elemento Integrante das Relagbes Familiares

Estando consignado que o conceito de entidade familiar sofreu
importantes  alteragdes, substituindo-se o0 modelo tradicional, patriarcal,
matrimonializado e patrimonializado por uma nocado contemporénea mais aberta,
regida especialmente pela afeicdo, enxerga-se a familia, agora, como meio gerador
do desenvolvimento digno dos seus individuos. Assim, visto de que forma a
afetividade passou a integrar a nova nogéo de familia, € importante, agora, entender

0 modo pelo qual este elemento € caracterizado.

Segundo Barroso (2006), no cerne da concepc¢do contemporanea de
familia, situa-se a mudtua assisténcia afetiva, a chamada affectio maritalis,
conceituada como a vontade especifica de firmar uma relacdo intima e estavel de
unido, visualizada, agora, como uma comunidade de afeto. Este € o elemento
central desta nova perspectiva, em substituicho aos antigos critérios como
consanguinidade, normalidade e capacidade criativa. A familia, agora, ndo é
somente aquela formada por pessoas vinculadas por lagos genéticos, mas também

agueles modelos integrados por individuos amarrados entre si pelo afeto.
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Nessa linha de inteleccdo, Farias e Rosenvald (2010) entendem a
entidade familiar como grupo social fundado, essencialmente, em lagos de
afetividade, empregando ao afeto a qualidade de caracterizar-se como promotor do
conhecimento pessoal de cada individuo, dele decorrendo diversos efeitos juridicos.
Essa afetividade, segundo os autores, traduz-se no respeito as particularidades, a

personalidade e a dignidade dos membros familiares.

Complementam Farias e Rosenvald (2010, p. 29):

O afeto caracteriza-se, destarte, como o0 grande continente que recebe
todos os mananciais do Direito de Familia, podendo (rectius, devendo) ser o
fundamento juridico de solu¢des concretas para os mais variados conflitos
de interesses estabelecidos nessa sede. [...] Pois bem, afirmado o afeto
como base fundante do Direito das Familias contemporéneo, vislumbra-se
gue, composta a familia, por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma
mutabilidade inexoravel, apresentando-se sob tantas e diversas formas,
guantas sejam as possibilidades de se relacionar, ou melhor, de expressar o
amor.

Um dos importantes efeitos da ideia de afetividade como integrante do
conceito de familia reside em questfes relacionadas a filiacdo. Também chamada,
nesta seara, de socioafetividade, € definida por Carvalho (2009, p. 294) como a
“convivéncia, afetividade e pela estabilidade nas relagdes familiares”. Segundo o
autor, em casos de filiacdo, prevalece a verdade real em detrimento da verdade
bioldgica, sendo considerado como filho, por exemplo, aquele que gozar da posse
do estado de filho®. Isto porque muito mais importante que a heranca genética é o
elo da afetividade para caracterizar a paternidade juridica, construido pela

convivéncia harmoniosa, amorosa, estavel e ostentada publicamente.

Carvalho (2009) cita situacdes faticas colhidas na jurisprudéncia em que a
paternidade socioafetiva prevaleceu sobre os vinculos genéticos. A primeira faz
referéncia & adocdo a brasileira’, pois, mesmo tipificada como crime, os tribunais
tém negado a paternidade aos genitores por entenderem mais importante o vinculo

afetivo formado entre a crianca e os falsos pais. Outros casos aludem a acdes

® “A posse do estado de filho permite, portanto, o reconhecimento da paternidade socioafetiva ou

socioldgica e o registro da filiacdo, independente da origem biol6gica. A paternidade socioafetiva é
um ato de opc¢éo fundado no afeto e no amor de quem escolhe ser pai, materializando-se, em uma
de suas formas, na posse do estado de filho, que nada mais € do que o tratamento reciproco
paterno-filial, reconhecidos como tais publicamente, sendo o filho socioafetivo, denominado
popularmente em algumas regides de filho de criacdo, criado e educado pelo pai afetivo como
proprio” (CARVALHO, Dimas Messias. Direito de Familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009).

" Adocdo & brasileira é a o ato de registrar filho de outrem como seu, desrespeitando os vinculos
hereditarios e o processo de adocao. Tal conduta é tipificada como crime pelo artigo 242 do Cadigo
Penal Brasileiro, com pena de reclusdo de dois a seis anos.
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negatérias de paternidade, ajuizadas ap0s varios anos de convivéncia entre autores
e o0s respectivos filhos, cujas decisbes, mesmo julgando-as procedentes, mantém o
assento de paternidade no registro de nascimento, tendo em vista a presenca do
fator socioafetividade, ndo sendo possivel negar a paternidade apenas por questdes

biolégicas.

Tartuce (2012), estudando o tema da afetividade, inicia afirmando ser o
afeto diferente do amor. Aquele significa a ligacdo ou interacdo entre as pessoas e
este, o lado positivo deste relacionamento, que, se negativo, gera o a&dio,
ressaltando que ambas as cargas estdo presentes nas relacdes familiares.
Importante destacar que o mencionado autor posiciona a afetividade como principio
juridico® aplicavel ao ambito familiar — implicito, em verdade, ante a auséncia de

previsao expressa na legislacéo brasileira —, ndo podendo os juristas dele prescindir.

Aponta Tartuce (2012, p. 28-29) trés consequéncias da aplicacdo da ideia
da afetividade no Direito de Familia brasileiro, cuja leitura importa na integra:

De inicio, como primeira consequéncia, a afetividade contribuiu para o
reconhecimento juridico da unido homoafetiva, expressao cunhada por
Maria Berenice Dias, como entidade familiar. Apés um longo trajeto -, que
se iniciou pela negacgdo absoluta de direitos, passou pelo tratamento como
sociedade de fato e chegou ao enquadramento como familia -, o Direito
Brasileiro passou a tratar a unido entre pessoas do mesmo sexo como
comunidade equiparada a unido estavel. A culminancia de tal conclusao se
deu com a histérica decisdo do STF de 5 de maio de 2011, publicada no
seu Informativo n. 625. Uma segunda consequéncia a ser pontuada € a
admissao da reparacéo por danos em decorréncia do abandono afetivo. Em
decisdo anterior, o0 STJ acabou por concluir que ndo caberia indenizacéo a
favor do filho em face do pai que o abandona moralmente (STJ, REsp
757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongcalves, Quarta Turma, julgado em
29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299). Sustentou-se que ndo haveria qualquer
ato ilicito na conduta do pai que abandona afetivamente o filho, pois o afeto
ndo pode ser imposto na referida relacdo parental, ndo sendo o caso da
existéncia de um dever juridico de convivéncia. Demonstrando evolugéo
guanto ao tema, surgiu mais recente decisdo do proprio STJ em revisao a
ementa anterior, ou seja, admitindo a reparacéo civil pelo abandono afetivo
(STJ, REsp 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012). Em sua relatoria, a Min. Nancy
Andrighi ressaltou que o dano moral estaria presente diante de uma
obrigacdo inescapavel dos pais em dar auxilio psicolégico aos filhos.

8 “Como é cedico, os principios juridicos s&o concebidos como abstraces realizadas pelos
intérpretes, a partir das normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos
politicos, econdmicos e sociais. Na linha do exposto por José de Oliveira Ascenséo, 0s principios
sdo como “grandes orientagdes que se depreendem, ndo apenas do complexo legal, mas de toda a
ordem jurl’dica".8 Eles estruturam o ordenamento, gerando consequéncias concretas, por sua
marcante funcdo para a sociedade. E ndo restam davidas que a afetividade constitui um codigo forte
no Direito Contemporaneo, gerando alteracdes profundas na forma de se pensar a familia brasileira”
(TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia: breves consideragdes.
Consulex, Brasilia, n. 378, a. XVI, p. 28-29, out. 2012).
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Aplicando a ideia do cuidado como valor juridico, a magistrada deduziu pela
presenca do ilicito e da culpa do pai pelo abandono afetivo, expondo frase
que passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos: “amar é faculdade,
cuidar é dever”. Apesar do voto contrario do Min. Massami Ueda, na linha
do julgado antecedente, a relatoria foi seguida pelos Ministros Sidnei Beneti
e Paulo de Tarso Sanseverino. Essa nova decisdo, a qual se filia,
demonstra um profundo impacto do reconhecimento do afeto como
verdadeiro principio da nossa ordem. Partindo-se para a analise técnica da
guestdo, pontue-se que o dever de convivéncia dos pais em relacdo aos
filhos menores é expresso pelo art. 229 da CF/1988 e pelo art. 1.634, incs. |
e Il do CC/2002. Se a violacdo desse dever — que se contrap8e a um direito
subjetivo equivalente -, causar dano, estardo presentes os requisitos do ato
ilicito civil (art. 186 do CC/2002). A terceira e Ultima consequéncia da
afetividade a ser pontuada é o reconhecimento da parentalidade socioafetiva
como nova forma de parentesco, enquadrada na clausula geral “outra origem”,
do art. 1.593 do CC/2002. N&o se olvide que a ideia surgiu a partir de histérico
artigo de Jodo Baptista Villela, publicado em 1979, tratando da “desbiologizacéo
da paternidade”. Concluiu o jurista, na ocasido, que o vinculo de parentalidade é
mais do que um dado biolégico, € um dado cultural, consagragdo técnica da
maxima popular pai € quem cria. Paulatinamente, a jurisprudéncia passou a
ponderar que a posse de estado de filho deve ser levada em conta para a
determinagdo do vinculo filial, ao lado das verdades registral e biologica. Nos
acorddos mais notdrios, julgou-se como indissollvel o vinculo filial formado nos
casos de reconhecimento espontaneo de filho alheio, cumulado com a
convivéncia posterior entre pais e filhos (por todos: STJ, REsp 234.833/MG, Rel.
Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em
25/09/2007, DJ 22/10/2007, p. 276; REsp 709.608/MS, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 05/11/2009, DJe
23/11/2009 e REsp 1.259.460/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 29/06/2012).

Lébo (2003) também situa a afetividade com principio juridico,
destacando os seus fundamentos constitucionais, sendo estes: a) todos os filhos sao
iguais, independentemente de origem (artigo 227, paragrafo 6°); b) a adocdo, como
escolha efetiva, tem 0os mesmos efeitos da paternidade ou filiagdo natural (artigo
227, paragrafos 5° e 6°); c) a comunidade formada por ascendentes e descendentes,
incluindo os adotivos, tem a mesma dignidade da familia constitucionalmente
protegida (artigo 226, paragrafo 4°); e d) o direito a convivéncia familiar, e ndo a
origem genética, constitui prioridade absoluta da crianca e do adolescente (artigo
227, caput).

Em outra oportunidade, sobre a afetividade, ensina Lobo (2006, p. 449):

Por fim, outra categoria que se consagrou no direito brasileiro de familia foi
o da afetividade, entendida como o liame especifico que une duas pessoas
em razao do parentesco ou de outra fonte constitutiva da relagcao de familia.
A afetividade familiar €, pois, distinta do vinculo de natureza obrigacional, ou
patrimonial, ou societario. Na relagdo familiar ndo ha fim econdémico, cujas
dimensbes sdo sempre derivadas (por exemplo, dever de alimentos, ou
regime matrimonial de bens), nem seus integrantes sdo sO6cios ou
associados. Por outro lado, a afetividade, sob o ponto de vista juridico, ndo
se confunde com o afeto, como fato psicolégico ou animico, este de
ocorréncia real necessaria. O direito, todavia, converteu a afetividade em
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principio juridico, que tem forca normativa, impondo dever e obrigagdo aos
membros da familia, ainda que na realidade existencial entre eles tenha
desaparecido o afeto. Assim, pode haver desafeto entre pai e filho, mas o
direito impde o dever de afetividade. Além dos fundamentos contidos nos
artigos 226 e seguintes da Constituicdo, ressalta o dever de solidariedade
entre os membros da familia (art. 3°, |, da Constituicdo), reciprocamente
entre pais e filho (art. 229) e todos em relacdo aos idosos (art. 230). A
afetividade é o principio juridico que peculiariza, no ambito da familia, o
principio da solidariedade.

Noutro artigo de sua lavra, Lobo (2008a) relata que a afetividade ou
socioafetividade migrou para a ciéncia juridica, como categoria prépria do Direito de
Familia, a partir da segunda metade da década de 1990, tendo em vista que antes
era também objeto de estudo das ciéncias sociais e humanas. O autor define o afeto
como um fato social e psicologico, mas este, enquanto fato animico ou social, ndo
interessa ao Direito, importando apenas as relagdes afetivas que configuram
condutas suscetiveis de incidéncia de normas juridicas. Por esta raz&o, segundo o

autor, o termo “socioafetividade” conquistou os juristas brasileiros®.

Nesta obra, L6bo (2008a) defende que a afetividade, além de norma e
principio com fundamento na Constituicdo da Republica, como ja visto, possui a
natureza de dever juridico oponivel aos familiares em geral, independentemente do
sentimento que nutram entre si, de forma permanente, e entre 0s conjuges,

enquanto durar a convivéncia. Explica Lobo (2008a, p.48):

A afetividade, como dever juridico, ndo se confunde com a existéncia real
do afeto, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade das
relacdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos
filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do
entre eles. O dever juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa
de haver com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do
poder familiar ou autoridade parental. Na relacdo entre cbnjuges e entre
companheiros o principio da afetividade incide enquanto houver afetividade
real, pois esta € pressuposto da convivéncia. Até mesmo a afetividade real,
sob o ponto de vista do direito, tem contelido conceptual mais estrito (0 que

® “O termo “socioafetividade’ conquistou as mentes dos juristas brasileiros, justamente porque

propicia enlagar o fendmeno social com o fenémeno normativo. De um lado ha o fato social e de
outro o fato juridico, no qual o primeiro se converteu ap6s a incidéncia da norma juridica. A norma é
o principio juridico da afetividade. As relacdes familiares e de parentesco sdo socioafetivas, porque
congrega o fato social (socio) e a incidéncia do principio normativo (afetividade). O despertar do
interesse pela socioafetividade no direito de familia, no Brasil, especialmente na filiacdo, deu-se,
paradoxalmente, a0 mesmo tempo que 0s juristas se sentiam atraidos pela perspectiva de certeza
quase absoluta da origem bioldgica, assegurada pelos exames de DNA. Alguns ficaram tentados a
resolver todas as duvidas sobre filiagdo no laboratério. Porém, a complexidade da vida familiar é
insuscetivel de ser apreendida em um exame laboratorial. Pai, com todas as dimens&es culturais,
afetivas e juridicas que o envolvem, ndo se confunde com genitor biologico; € mais que este”
(LOBO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008a, p. 29).



19

une as pessoas com objetivo de constituicdo de familia) do que o
empregado nas ciéncias da psique, na filosofia, nas ciéncias sociais, que
abrange tanto o que une quanto o que desune (amor e 6dio, afeicdo e
desafeicdo, sentimentos de aproximacédo e de rejeicdo). Na psicopatologia,
por exemplo, a afetividade é o estado psiquico global com que a pessoa se
apresenta e vive em relacdo as outras pessoas e aos objetos,
compreendendo “o estado de animo ou humor, os sentimentos, as emogdes
e as paixdes e reflete sempre a capacidade de experimentar sentimentos e
emocgdes”. Evidentemente essa compreensdo abrangente do fendbmeno é
inapreensivel pelo direito, que opera selecionando os fatos da vida que
devem receber a incidéncia da norma juridica.

Desse modo, visto que a afetividade se encontra no cerne do conceito
contemporaneo de familia ou entidade familiar, ndo possuindo mais o carater
genético, hereditario e consanguineo de outrora, mas envolvendo os lacos de
afeicdo positiva entre seus membros, gerando importantes efeitos juridicos, inclusive
o dever juridico de afeto exigido entre cOnjuges e entre pais e filhos, € possivel
proclamar que quaisquer relacdes de pessoas envolvendo afinidade, afetividade,
respeito, admiracdo, desejo de convivéncia duradoura e harmoniosa, objetivando o

desenvolvimento digno de seus membros, podem ser consideradas como familias.

Nesta seara de ideias, Dias (2013) relata um curioso caso'® que
denominou de poliafetividade, em que o relacionamento de um homem e duas
mulheres foi objeto de uma escritura publica de unido estavel, chamada de Unido
Poliafetiva, em nome dos trés participes. A autora afirma que a situacéo foi alvo de

intermindveis criticas e impronunciaveis adjetivacoes.

Segundo Dias (2013), embora sujeitas ao repudio social e a
denominacdes quase sempre pejorativas, as relagées simultdneas sempre existiram
em larga escala. Para a autora (2013, p. 1), “condenar a invisibilidade, negar efeitos
juridicos, deixar de reconhecer sua existéncia € solugdo que privilegia o ‘bigamo’ e
pune a ‘concubina’, como cumplice de um adultério”. Assim, “unidées que persistem
por toda uma existéncia, muitas vezes com extensa prole e reconhecimento social,

sao simplesmente expulsas da tutela juridica”.

Defende Dias (2013) que somente o fato de que determinados tipos de

relacionamento afetivo ndo podem ser convertidos em casamento ndo significa que

9 Segundo o Portal G1 do site Globo.com, em noticia datada de 23.08.2012, o acontecimento ocorreu
na cidade de Tup4, interior do Estado de S&o Paulo, onde os trés consortes ja coabitavam ha mais
de trés anos a contar regressivamente da data da escritura. Conforme a naoticia, o juiz Natanael dos
Santos Batista JUnior orientou o trio na elaboragdo do documento (Disponivel em: <
http://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2012/08/uniao-estavel-entre-tres-pessoas-e-oficializada-
em-cartorio-de-tupa-sp.html>. Acesso em 07 de maio de 2014).
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merecem ser excluidos da incidéncia do Direito de Familia, tendo em vista que
também geram efeitos, em especial quando da existéncia de filhos e de patriménio
comum. Assim, retirar-lhes quaisquer direitos enseja ato atentatério a dignidade

humana. Nas palavras da autora (2013, p. 1-2):

Desde que o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
evidenciou ser o afeto o elemento identificador da entidade familiar, passou-
se a reconhecer que o conceito de familia ndo pode ser engessado no
modelo sacralizado do matriménio. Apesar dos avanc¢os, resisténcias ainda
existem. Assim, ha que se reconhecer como transparente e honesta a
instrumentalizagéo levada a efeito, que traz a livre manifestacdo de vontade
de todos, quanto aos efeitos da relacdo mantida a trés. Lealdade nédo lhes
faltou ao formalizarem o desejo de ver partilhado, de forma igualitaria,
direitos e deveres mutuos, aos moldes da unido estavel, a evidenciar a
postura ética dos firmatérios. Ndo h4 como deixar de reconhecer a validade
da escritura. Tivessem eles firmado dois ou trés instrumentos declaratérios
de unides duplices, a justica ndo poderia eleger um dos relacionamentos
como valido e negar a existéncia das demais manifestagoes [...].

Evidencia-se, assim, a partir destes fatos, a importancia da afetividade na
caracterizagdo do conceito de familia ou entidade familiar, bem como os niveis a que
chegou a sua aplicacdo, ou a que ainda pode chegar. Esta poliafetividade decorre
do entendimento de familia como uma unido de pessoas ligadas por lacos de
afeicdo e objetivos comuns de convivéncia e realizacéo reciprocas. Observa-se que,
em tudo o que foi dito até o momento, ndo se visualiza qualquer tipo de limitacédo
numeérica para a configuracdo desta familia ou comunidade afetiva, sendo possivel,
pelo menos em tese, a sua caracterizacdo em casos similares ou idénticos ao

relatado.

1.3 Principios Aplicaveis a Nova Familia e a Afetividade

Com a modificacdo do conceito de familia ou entidade familiar, criando-se
um novo modelo com base na primazia da afetividade, também surgem novos
principios, remodelando-se, assim, estas inovagbes. Considerando, ainda, a
constitucionalizacdo do direito civil — fenbmeno pelo qual varios temas de direito civil
foram abordados pela Constituicdo da Republica e pelo qual este ramo é
reinterpretado a luz dos mandamentos constitucionais —, empresta-se forca

normativa a estes principios, necessaria para a sua garantia e aplicacao.
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Tartuce (2006) aponta como primeiro principio, aplicavel a nova familia e
a ideia de afetividade, a dignidade da pessoa humana®', tratado como principio
maximo, superprincipio e principio dos principios. Isto porque, com a derrocada dos
antigos caracteres da familia (matrimonio indissolavel, patrimdnio, hierarquia), o fim
econdmico perde importancia, passando-se a valorizar a pessoa humana, cuja vida
somente é satisfatoria se for digna. Para Tartuce (2006, p. 3), “ndo ha ramo do
Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana tenha mais ingeréncia ou

atuacao do que o Direito de Familia”.

Tartuce (2006, p. 3-5) traz importantes exemplos da aplicagdo do
mencionado principio no ambito do Direito de Familia:

Primeiro, podemos citar o comum entendimento do Superior Tribunal de
Justi¢a, no sentido de que o imdvel em que reside pessoa solteira é bem de
familia, estando protegido pela impenhorabilidade constante da Lei n.
8.009/90. [...] E certo que, pelo que consta no art. 226 da Constituicio
Federal, uma pessoa solteira ndo constituiria uma familia, nos exatos
termos do sentido legal. Um solteiro, como se sabe, ndo constitui uma
entidade familiar decorrente de casamento, unido estadvel ou familia
monoparental. Estaria, entdo, o julgador alterando o conceito de bem de
familia? Parece-nos que sim, ampliando o seu conceito para bem de
residéncia da pessoa natural ou bem do patrimdnio minimo, utilizando-se a
brilhante concepg¢éo de Luiz Edson Fachin. Reside, nesse ponto, forte
tendéncia de personalizacéo do Direito Privado. Como segundo exemplo de
aplicacédo da dignidade humana em sede de Direito de Familia, podemos
citar a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial de relativizacdo ou mitigacéo
da culpa nas ac¢bes de separacdo judicial. [...] Como terceiro e ultimo
exemplo, trazemos a tdo comentada tese do abandono paterno-filial ou
teoria do desamor. Em mais de um julgado, a jurisprudéncia patria
condenou pais a pagar indenizacdo aos filhos pelo abandono afetivo, por
clara lesédo a dignidade humana.

Lébo (2000), trazendo a discussdo para o ambito da afetividade, afirma
gue esta especializa, no ambito das relacdes familiares, o principio da dignidade da

pessoa humana, sendo ela um fato juridico-constitucional.

11Segundo Luis Roberto Barroso (A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional
contemporéneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicag&o. 2010. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/?page_id-39>. Acesso em: 03 de maio de 2014), a dignidade
da pessoa humana é um valor moral que, absorvido pela politica, tornou-se um valor fundamental
dos Estados democraticos em geral, bem como absorvido pelo Direito, até ser reconhecido com um
principio juridico. Assim, conforme o autor, desta natureza decorrem trés tipos de eficacia: a) direta:
a possibilidade de se extrair uma regra do niicleo essencial do principio, permitindo a sua aplicagao
mediante subsuncdo; b) interpretativa: as normas juridicas devem ter o seu sentido e alcance
determinados da maneira que melhor realize a dignidade humana, servindo, ainda, como critério
ponderacdo de normas colidentes; e c) negativa: paralisa a incidéncia de regra juridica que seja
incompativel ou produza resultado incompativel com a dignidade humana.
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Tartuce (2006) insere, ainda, no rol dos principios aplicaveis, a
solidariedade familiar, tendo em vista que a solidariedade social é objetivo
fundamental da Republica, incidindo, por exemplo, nos efeitos patrimoniais da
familia, como a obrigacdo de prestar alimentos entre parentes. Lembra o autor,
contudo, que esta solidariedade ndo é apenas material, devendo ser também afetiva
e psicologica, o que se relaciona a concepcdo de afetividade, tendo em vista caber

precipuamente a familia a formacéo saudavel e digna de seus integrantes.

Dias (2012, p. 1), sobre a solidariedade, assevera que “sao os lagos de
afetividade, fraternidade e solidariedade que justificam a constru¢cdo de um ramo do
Direito voltado a vinculos de natureza matrimonial, parental e assistencial”. A partir
disso, a autora vislumbra a imposi¢cdo dos deveres conjugais, do poder familiar e da
solidariedade parental como 6nus aos membros de uma familia. Transcreve-se
(2012, p. 1):

O casamento gera para os cbnjuges a obrigacdo de manterem vida em
comum no domicilio conjugal e o dever de muatua assisténcia. Na unido
estavel os companheiros devem obedecer aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia. Todos esses encargos consagram o principio da
solidariedade afetiva, que nada mais significa do que reciproco dever de
cuidado. Do mesmo modo, o poder familiar imposto a ambos os
genitores — que é muito mais do que poderes, um rol de deveres — nédo
desaparece quando da separacgdo do casal ou no fim da unido estavel.
Também permanece inalterado ap6s o divércio dos pais. Mesmo se
qgualguer deles constitui nova familia, persistem os deveres e direitos
parentais.

Afirma Lobo (2008b) que a solidariedade, como categoria ética e moral
que se projetou para o mundo juridico®®, significa um vinculo de sentimento
racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que impde a cada pessoa deveres
de cooperacao, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relacdo as outras. Aduz o
autor que o principio juridico da solidariedade recebe estes -caracteres,

transformando-os em direitos e deveres exigiveis no seio das rela¢cdes familiares,

12Vindo do Corpus Juris Civilis, havia apenas, no direito privado, o conceito de solidariedade
subsumido a espécie de obrigacdo, quando um dos credores pode receber do devedor a totalidade
da divida (solidariedade ativa), ou quando um dos devedores pode ser obrigado a pagar a divida
integralmente (solidariedade passiva), o que significa individualizacdo do crédito ou do débito
plurais. Desde os antigos, se utiliza a locucéo latina in solidum, com o significado de soma do todo.
Mas, afirma-se que o termo “solidariedade” apenas aparece na linguagem juridica no inicio do
século XVII, dai passando para a linguagem comum. Esse sentido estrito ndo é o mesmo do
principio fundamental da solidariedade no mundo contemporaneo, que se consolidou nas
Constituicdes sociais do século XX, e cuja elaboracao doutrinaria (juridica) é relativamente recente.
A solidariedade, concebida como diretriz geral de conduta, no direito brasileiro, somente com a
Constituicdo de 1988 inscreveu-se como principio juridico.
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imprescindiveis para o desenvolvimento da personalidade individual. Mais uma vez,

percebe-se a presenca das no¢des da afetividade no cerne deste principio.

Lébo (2008b, p. 8) apresenta duas dimensdes da solidariedade no plano

das familias. Em suas palavras:

O principio da solidariedade, no plano das familias, apresenta duas
dimensdes: a primeira, no &mbito interno das relagbes familiares, em razéo
do respeito reciproco e dos deveres de cooperacdo entre seus membros; a
segundo, nas relacfes do grupo familiar com a comunidade, com as demais
pessoas e com 0 meio ambiente em que vive. Exemplo da dimenséo
externa € a responsabilidade dos pais em relagdo aos danos cometidos
pelos filhos menores a terceiros, que evoluiu da responsabilidade civil
subjetiva, fundada na comprovacdo de culpa dos primeiros, para a
presuncdo de culpa e, finalmente, como se vé no art. 933 do Cddigo Civil,
para a responsabilidade objetiva. A crescente opcado do direito para a
responsabilidade objetiva responde & valorizagdo da solidariedade social,
com a desvalorizagéo correspondente da concepc¢do individualista da culpa.
Outro exemplo da dimensdo externa € a inser¢do da familia na grande
tarefa da humanidade em defender o meio ambiente, inclusive para as
futuras geragbes (art. 225 da Constituicdo), as quais o direito confere
titularidade juridica, apesar de ainda ndo existirem. A solidariedade entre as
sucessivas geracdes se afirmou, no direito internacional, com a entrada em
vigor da Convencédo sobre a Diversidade Biologica, de 1992, com a adeséo
do Brasil.

Tartuce (2006, p. 14) indica, também, enquanto principio da nova familia
e da afetividade, a funcdo social da familia, aduzindo que as relacdes familiares
devem ser “analisadas dentro do contexto social e diante das diferengas regionais
de cada localidade”, exemplificando que a socialidade pode servir de base para
fundamentar o parentesco civil decorrente da paternidade socioafetiva. Isto porque
“a sociedade muda, a familia se altera e o Direito deve acompanhar essas

transformacgodes”.

Por fim, Dias (2010a) revela os principios da lealdade e da confianca nas
relacbes familiares, decorrentes da nocao de afetividade. Segundo a autora, ambos
ndo estdo previstos expressamente na Constituicdo e no Caodigo Civil, sendo
configurados como uma expectativa, de um individuo em relacéo a outro, de que os
lagos de afetividade, compromisso e fidelidade assumidos ndo serdo cortados.
Assim € que a lei impOe o dever de fidelidade no casamento e o de lealdade na
unido estavel, cristalizando a boa-fé objetiva, a tutela da confianga e a proibicdo de
comportamento contraditorio, ampliando-se, progressivamente, a protecdo desta

expectativa e a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil nesta seara.
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1.4 A Sindrome da Alienacédo Parental

Estabelecidas a nova concepcéao de entidade familiar e a forma pela qual
a ideia de afeto ingressou no conceito contemporaneo de familia, umbilicalmente
imbricados, em perfeita simbiose, bem como feitas as consideragbes acerca das
caracteristicas e dos principios relacionados a afetividade, passa-se a analise da
alienacao parental — primeiramente como sindrome e em momento posterior como
instituto juridico — tendo em vista ser possivel afirmar, prematuramente, que esta
surge a partir da ruptura dos lagos afetivos que unem pais e filhos, denotando-se a
presenca, aqui, por ébvio, da afetividade.

Segundo Gongalves (2011), a expressdo alienacéo parental® foi utilizada
por Richard Gardner** no ano de 1985, quando constatou, nas a¢des de guarda em
tramite nos tribunais norte-americanos, que um dos genitores induzia a crianca a

romper os lagos afetivos com o outro.

Gardner (2002, p.1) assim define a sindrome da alienacdo parental:

A Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) é um distarbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custddia de
criancas. Sua manifestacéo preliminar € a campanha denegritéria contra um
dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianga e que nao tenha
nenhuma justificagdo. Resulta da combinacdo das instru¢des de um genitor
(o que faz a “lavagem cerebral, programagéo, doutrinagdo”) e contribuicdes
da prépria crianca para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da
crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de
Alienacgéo Parental para a hostilidade da crianca ndo é aplicavel.

O autor caracteriza a alienagcado parental como uma forma de abuso
emocional, porquanto “pode razoavelmente conduzir ao enfraquecimento
progressivo da ligacdo psicolégica entre a crianga e um genitor amoroso”
(GARDNER, 2002, p. 1). Assevera, ainda, que, em muitos casos, a alienagédo pode
surtir efeitos permanentes, como a ruptura dos lagos afetivos protraida por toda a
vida da pessoa. Sobre as caracteristicas do genitor alienador, ou seja, aquele que
induz negativamente a crianga, explica o autor (2002, p. 1):

Um genitor que demonstre tal comportamento repreensivel tem uma
disfuncionalidade parental séria, contudo suas alegacdes sao a de que € um

BNa lingua inglesa, a sindrome é chamada de Parental Alienation Syndrome, sendo que alienation
significa “criar antipatia”, e parental quer dizer “paterna”.

YIntegrante do Departamento de Psiquiatria Infantii da Faculdade de Medicina e Cirurgia da
Universidade de Columbia, New York, EUA.
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genitor exemplar. Tipicamente, tém tanta persisténcia no seu intento de
destruir o vinculo entre a crianga e o genitor alienado, que se torna cego as
consequéncias psicoldgicas formidaveis provocadas na crian¢a, decorrentes
de suas instrucdes de SAP — ndo apenas no presente, em que estdo
operando essa doutrinacdo, mas também no futuro.

Tendo em vista ter verificado que ha casos em que também a crianca
contribuiu para denegrir a imagem do genitor alienado e os seus lacos afetivos, além
da campanha do préprio genitor alienador, Gardner (2002) observou a presenca de
varios sintomas que aparecem simultaneamente e que caracterizam uma doenca
especifica, agrupados por uma causa subjacente basica ou por uma etiologia

comum, justificando a utilizacéo do termo sindrome™.

Para o autor, a criangca com a Sindrome da Alienacdo Parental se
caracteriza por varios aspectos: a) uma campanha denegritéria contra o genitor
alienado; b) razdes fracas e infundadas para a alienacgéo; c) falta de ambivaléncia ou
reciprocidade nas acusacdes; d) o fendmeno do “pensador independente”*®; e) apoio
automatico ao alienador no conflito parental; f) auséncia de culpa sobre a crueldade
contra o alienado; g) encenacdes; e h) propagacédo da animosidade aos amigos ou a
familia do genitor alienado. Tais sintomas podem aparecer isoladamente, em graus

mais moderados da sindrome, ou simultaneamente, em graus mais agressivos.

15 “Alguns que preferem usar o termo Alienacdo Parental (AP) alegam que a SAP n&o é realmente

uma sindrome. Essa posicdo é especialmente vista nos tribunais de justica, no contexto de
disputas de custédia de criangas. Uma sindrome, pela definicho médica, é um conjunto de
sintomas que ocorrem juntos, e que caracterizam uma doenca especifica. Embora aparentemente
0s sintomas sejam desconectados entre si, justifica-se que sejam agrupados por causa de uma
etiologia comum ou causa subjacente basica. Além disso, hd uma consisténcia no que diz respeito
a tal conjunto naquela, em que a maioria (se ndo todos) os sintomas aparecem juntos. O termo
sindrome é mais especifico do que o termo relacionado a doenca. Uma doencga é geralmente um
termo mais geral, porque pode haver muitas causas para uma doenca particular. Por exemplo, a
pneumonia é uma doenca, mas ha muitos tipos de pneumonia- p.ex., pneumonia pneumocécica e
broncopneumonia - cada uma delas tem sintomas mais especificos, e cada qual poderia
razoavelmente ser considerado uma sindrome (embora ndo haja o costume de se utilizar
comumente esse termo). A sindrome tem clareza porque a maioria dos sintomas (se nédo todos) do
conjunto manifestam-se previsivelmente juntos como um grupo. Frequentemente, os sintomas
parecem ser ndo relacionados, mas o sdo realmente, porque tém geralmente uma etiologia
comum. Um exemplo seria a Sindrome de Down, que inclui um conjunto de sintomas
aparentemente dispares que ndo parecem ter uma ligagdo comum. Esses incluem o atraso
mental, a face mongoloide, os labios caidos, os olhos enviesados, o quinto dedo curto e vincos
atipicos nas palmas das maos. Os pacientes com Sindrome de Down se parecem frequentemente
uns com os outros, e com freqiiéncia exibem tipicamente todos estes sintomas. A etiologia comum
destes sintomas dispares relaciona-se a uma anomalia cromossémica especifica. E esse fator
genético o responsavel por ligar esses sintomas aparentemente dispares. Ha entdo uma causa
preliminar, basica, da Sindrome de Down: uma anomalia genética” (GARDNER, Richard. O DSM-
IV tem equivalente para o diagnostico de Sindrome de Alienagéo Parental (SAP)? 2002. Traducéo
de Rita Rafaeli. Disponivel em: <http:// http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-
dsm-iv-tem-equivalente>. Acesso em 08 de maio de 2014).

A crianca afirma veementemente que a decisdo de rejeitar o genitor alienado é parte apenas de
sua propria vontade.

16
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Podevyn (2001), por sua vez, conceitua a sindrome da alienagéo parental
COMO um processo consistente na programacao da crianga por um dos genitores
para que odeie, sem justificativas suficientes, o outro. Segundo o autor, 0 genitor
alienador €, muitas vezes, uma pessoa superprotetora, sociopata, sem consciéncia
moral e incapaz de visualizar uma situagédo de outro angulo que ndo seja o seu,
enxergando-se como Vvitima injusticada e cruelmente tratada pelo alienado,

buscando vinganca e encontrando apoio em seus proprios familiares.

Véarios sdo os comportamentos classicos de um genitor alienador, entre
eles: a) impedir, de todos os modos, o contato da criangca com o alienado; b)
apresentar novo cénjuge a crianga como Seu novo pai ou nova mae; c) desvalorizar
e insultar o alienado na presenca dos filhos; d) envolver pessoas proximas na
interferéncia psicolégica sobre a crianga; e e) culpar o genitor alienado pelo mau
comportamento dos filhos (PODEVYN, 2001).

O autor identifica varios efeitos negativos que a sindrome pode gerar
sobre a crianca, como depressao cronica, incapacidade de adaptacdo e de
sociabilidade, transtornos de identidade e imagem, sentimento de culpa, isolamento
e desespero, comportamento hostil, dupla personalidade, podendo chegar ao
extremo do suicidio. Segundo Podevyn (2001), o alienador costuma confidenciar a
crianca, com riquezas de detalhes, seus sentimentos negativos em relacdo ao
alienado, fazendo com que a vitima (a crianca) absorva a negatividade e se sinta no
dever de proteger o genitor alienador. Velly (2010) aponta, ainda, como
consequéncia da sindrome o “efeito bumerangue”, pelo qual, quando mais velha, em
geral na adolescéncia, a crianca percebe, diante do desgaste de seu relacionamento

com o alienado, a injustica cometida e rebela-se contra o alienador.

A criancga vitima da sindrome pode passar por trés estagios, de acordo
com o grau de seu transtorno. Segundo Podevyn (2001), no primeiro, as visitas entre
alienado e os filhos normalmente sdo calmas, apresentando certas dificuldades na
troca de genitor. A criangca ndo demonstra ao alienado a influéncia psicologica
recebida, ou, quando o faz, da-se discretamente. No segundo estagio, o alienador
utiliza uma grande variedade de taticas para excluir o alienado. Por ocasido da troca,
a crianca intensifica a campanha de desmoralizacdo, porém, ap0s a resisténcia,
aceita ser conduzida pelo alienado, demonstrando-se mais cooperativas. Por fim, na

terceira fase, os filhos ja estdo perturbados e fanaticos, podendo ter panico com a
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simples ideia de visitar o alienado. Seus gritos e explosdes de violéncia s&o de tal
monta que impedem a visita, e, quando esta acontece, demonstram, em todos 0s

momentos, medos e coleras.

Nesta esteira, Fonseca (2006) tece uma importante diferenciacdo entre
sindrome da alienacdo parental e a alienacdo parental. Em suas palavras (2006, p.
2).

A sindrome da alienagéo parental ndo se confunde, portanto, com a mera
alienacdo parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja, a
alienacdo parental é o afastamento do filho de um dos genitores, provocado
pelo outro, via de regra, o titular da custodia. A sindrome da alienacéo
parental, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e
comportamentais de que vem a padecer a crianca vitima daquele
aljamento. Assim, enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho que se
recusa terminante e obstinadamente a ter contato com um dos progenitores,
gue ja sofre as mazelas oriundas daquele rompimento, a alienagdo parental
relaciona-se com o processo desencadeado pelo progenitor que intenta
arredar o outro genitor da vida do filho. Essa conduta alienante, quando
ainda ndo deu lugar a instalacao da sindrome, é reversivel e permite — com
0 concurso de terapia e auxilio do Poder Judiciario — o restabelecimento das
relagbes com o genitor preterido. Ja a sindrome, segundo as estatisticas
divulgadas por Darnall, somente cede, durante a infancia, em 5% dos
casos.

Dias (2008a), posicionando a figura da mae como alienadora, explica que
a ruptura da relacdo conjugal gera na genitora um sentimento de abandono e
rejeicdo, seguido de uma tendéncia vingativa, que elabora um processo de
descrédito, destruicdo e desmoralizacdo do pai quando ndo consegue viver
adequadamente o luto da separagdo. Assim, utiliza o filho como instrumento de
vingancga, levando-o a odiar o genitor alienado. Segundo a autora, todos 0s meios,
por mais insidiosos que sejam, s&o utilizados nesta manipulacdo, incluindo
acusacdes de abuso sexual do alienado a crianca. A mée convence e incute na
mente do filho fatos que jamais ocorreram, que de tdo repetidos figuram como

verdades, implantando-se o que se convencionou chamar de “falsas memérias™’.

A autora traz a sindrome da alienagdo parental como sinbnimo da

sindrome das falsas memarias. No entanto, Velly (2010) as distingue. Isto porque,

17 “Falsas memorias sdo aquelas que tém relacdo ao fato de serem uma crenca de que um fato

aconteceu sem realmente ter ocorrido. Estas recordacdes sdo muito subjetivas e possuem
informacdes idiossincraticas da pessoa, isto €, cada individuo tem a sua prépria maneira de ver,
sentir e reagir a cada acontecimento. Na Sindrome das Falsas Memorias, o evento ndo acontece
realmente, mas a pessoa reage como se efetivamente tivesse acontecido, pois passa a ser
realmente vivido como real e verdadeiro (VELLY, Ana Maria Frota. A sindrome de alienacéo
parental: uma visao juridica e psicolégica. 2010. Disponivel em:
<http://www.vnaa.adv.br/artigos/ibdfam.pdf>. Acesso em 08 de maio de 2014).
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na sindrome das falsas memorias, existe um distirbio mnémico, ou seja, no
desenvolvimento das lembrancas, enquanto que a sindrome da alienagéo parental é
um distarbio relacionado ao afeto. Naquela, fatos inveridicos sao incutidos na
mentalidade da crianca como verdades; nesta, visa-se a ruptura do vinculo afetivo
entre filhos e genitores. A sindrome da alienagdo parental pode ocorrer de varias
formas, sendo que a utilizacdo de falsas memoérias é apenas um dos modos de obter

0 seu resultado (desconstrucao do afeto).

A partir destas noc¢des, portanto, € permitido concluir a estreita ligacdo da
sindrome da alienagdo parental com a afetividade, tendo em vista que aquela tem
fundamento na quebra do afeto existente entre pais e filhos. Rompem-se os lagos de
carinho, amor, admiracéo e respeito que os une, gerado pelo sentimento egoistico,
cruel e irresponsavel do alienador. Assim, considerando que a familia é entendida
como um ambiente em que pessoas sao interligadas pelos tracos de afeicao
reciprocos, a alienagdo parental, destruindo o afeto que os nutre, agride a propria

natureza da familia contemporanea.

A crianga, indubitavelmente a principal vitima da alienacdo parental,
passa a crescer sem o0 conceito adequado de familia, porquanto nesta nao
encontrou as bases propicias para o seu desenvolvimento digno e emocionalmente
sadio enquanto pessoa humana. Em seu psiquico, passara a ndo ver a familia como
um ambiente de respeito no qual reina a afetividade de seus membros, com graves
consequéncias psicolégicas para o seu futuro como adulto e com grande
probabilidade de que estes efeitos, em especial o problema da alienacdo parental,

sejam reverberados quando da eventual construgéo de sua propria entidade familiar.

1.5 O Instituto Juridico da Alienagédo Parental

Em 26 de agosto de 2010, visando coibir a denominada alienagéo
parental, foi publicada a Lei 12.318, que define o instituto'® e aponta métodos de
combate e de solugdo. Antes disso, porém, estudiosos brasileiros ja se debrugavam
sobre o tema em busca de meios para sua repressao pelos 6rgaos jurisdicionais do

pais.

¥ nstituto Juridico é o termo utilizado em Direito para se dizer que determinada situacdo, condig&o ou
fato, por ser especial para a sociedade, merece um regramento préprio, composto por normas que
definidoras e que permitem a sua localizagdo no mundo juridico.
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Fonseca (2006) afirma que, uma vez identificado o processo de alienacao
parental, € necessario que o Poder Judiciario tome soluc¢des para impedir que ocorra
ou progrida. Ressalva a autora que 0s magistrados — deve-se ter em mente que
esse estudo € anterior a chegada da mencionada lei —, até por falta de formacao
adequada, ignoram as situacbes envolvendo a alienagdo. A autora aponta a
necessidade de determinacdo de uma rigorosa pericia psicossocial para a
verificacdo dos elementos da alienacdo parental, fornecendo fundamentos para a
adocdo das medidas destinadas a protecdo da crianca, bem como a determinacao
de meios que permitam a aproximagao da crianga com o alienado, impedindo o éxito

objetivado pelo alienador.

As providéncias judiciais, segundo Fonseca (2006, p. 6), podem ser:

a) ordenar a realizacdo de terapia familiar, nos casos em que o menor ja
apresente sinais de repulsa ao genitor alienado; b) determinar o
cumprimento do regime de visitas estabelecido em favor do genitor
alienado, valendo-se, se necessario, da medida de busca e apreensao; c)
condenar o genitor alienante ao pagamento de multa diaria, enquanto
perdurar a resisténcia as visitas ou a pratica que enseja a alienacao; d)
alterar a guarda do menor, principalmente quando o genitor alienante
apresentar conduta que se possa reputar como patoldgica, determinando,
ainda, a suspensao das visitas em favor do genitor alienante, ou que elas
sejam realizadas de forma supervisionada; €) dependendo da gravidade do
padrdo de comportamento do genitor alienante ou diante da resisténcia dele
perante o cumprimento das visitas, ordenar sua respectiva prisao.

Aduz a autora que, embora preveja como medida a alteracdo da guarda,
nao havia, na época de elaboracdo do estudo, decisdes desta natureza ditadas

exclusivamente pelo Obice as visitas do alienado.

No tocante a competéncia judicial para a apreciacdo de demandas
envolvendo a alienagéo parental, Dias (2007) aponta como solucéo verificar a
situagcdo em que se encontra a crianga. Se a questdo envolve a guarda, estando a
crianga com um dos genitores ou ambos, a vara de familia € competente para o
julgamento. Se, contudo, o0 menor possui direitos ameacados ou violados por
condutas abusivas de seus responsaveis, a competéncia é deslocada para a vara da

infancia e da juventude, segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Desse modo, atendendo aos apelos de boa parte da doutrina e
amparando o numero crescente de casos envolvendo a alienagcdo parental, tendo

por base também os estudos psiquiatricos sobre o tema, adveio a Lei 12.318, de 26
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de agosto de 2010. Interessa conhecer, de pronto, o conceito de ato de alienacao

parental trazido pelo artigo 2° da referida lei, in verbis®®:

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

Observa-se de inicio que o artigo transcrito traz um rol de pessoas que
podem ser consideradas como alienadoras — genitores, avos, parentes, tutores e
responsaveis em geral —, superando qualquer no¢cdo que possa limitar a incidéncia
do instituto apenas sobre a figura dos pais. Além disso, o ato especifico de alienacao
parental é consubstanciado pela “interferéncia na formagéo psicoldgica” promovida
pela inducdo de ideias ou comportamentos especificos da crianca a fim de repudiar

o alienado ou prejudicar os lacos afetivos entre eles.

O paragrafo unico do artigo acima referido traz exemplos de condutas que

possam caracterizar a alienagao parental, in verbis:

Paragrafo Unico. S&o formas exemplificativas de alienagdo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| — realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

Il — dificultar o exercicio da autoridade parental;
[l — dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;
IV — dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V — omitir deliberadamente a genitor informagfes pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragbes de
endereco;

VI — apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou
adolescente;

VIl — mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avos.

E perfeitamente perceptivel, a partir da anélise do dispositivo transcrito, a
semelhanca de situagcdes com aquelas apontadas pelos estudos relatados no
subtopico anterior sobre a Sindrome da Alienacdo Parental, com identidade de
casos. Visualiza-se, ainda, que os atos de alienacao parental podem ser cometidos

por uma Unica pessoa ou por varias, todas concorrendo para os mesmos fins,

YDisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso
em 09 de maio de 2014.
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atentando-se assim aqueles casos em que o genitor e toda a sua familia atuam
como alienadores. Tal cautela, segundo Dias (2010b), tem por objetivo impedir que a

intermediacdo de terceiros mascare a constatacao de atos de alienacéo parental.

Interessante notar, também, que o rol de atitudes trazido pela lei ndo é
taxativo (numerus clausus), mas meramente exemplificativo (numerus apertus).
Desse modo, quaisquer condutas que revelem a interferéncia psicoldgica a fim de
romper a ligacdo afetiva entre crianca e alienado podem ser consideradas atos de
alienacao parental. Estes atos, de acordo com a lei, podem ser declarados como tal
pelo juiz ou constatados através de pericia. Ressalta-se, assim, a prescindibilidade,
embora seja de enorme utilidade, da realizacdo de pericia para a verificacdo do
problema, podendo ser reconhecido pelo préprio julgador através de outros
elementos probatoérios. Isto pode ser corroborado com o disposto no artigo 5° da lei:
“Havendo indicio da pratica de ato de alienagcdo parental, em acdo autbnoma ou
incidental, o juiz, se necessario, determinard pericia psicolégica ou

biopsicossocial®®”.

Goncalves (2011, p. 306) assim explana sobre a questao:

A lei em apreco deixou claro o que caracteriza a alienacdo parental,
transcrevendo uma série de condutas que se enquadram na referida
sindrome, sem, todavia, considerar taxativo o rol apresentado. Faculta,
assim, o reconhecimento, igualmente, dos atos assim considerados pelo
magistrado ou constatados pela pericia. Estendeu ela os seus efeitos nao
apenas aos pais, mas também aos avds e quaisquer outras pessoas que
tenham a guarda ou a vigilancia (guarda momentdnea) do incapaz.
Esclareceu, também, como o Judicidrio pode agir para reverter a situacao.
O juiz pode, por exemplo, afastar o filho do convivio da mae ou do pai,
mudar a guarda e o direito de visita e até impedir a visita. Como Ultima
solucdo, pode ainda destituir ou suspender o exercicio do poder parental.

De acordo com o artigo 3° da Lei 12.318 de 2010, nota-se a vinculacao do
tema da alienacdo parental a afetividade, ao estabelecer que a pratica de ato de
alienacdo parental fere os direitos fundamentais da crianca® e do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudicando a realizacdo do afeto com o genitor
alienado, além de constituir abuso contra o menor e descumprimento dos deveres

atribuidos a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

2 pericia biopsicossocial proporciona uma visdo integral da crianca, avaliando suas dimensdes fisica,

gsiquica e social, considerando a interagdo destes fatores para melhor avaliar o seu estado de salde.
Gongalves chama o menor, vitima de alienagdo parental, de “6rfao de pai vivo” (GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 6. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
305).
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O artigo 4° da citada lei estabelece o rito procedimental a ser observado

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienacdo parental, a requerimento ou de
oficio, em qualqguer momento processual, em agdo autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacao prioritaria, e o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Puablico, as medidas provisoérias
necessarias para preservagdo da integridade psicologica da crianga ou do
adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximacédo entre ambos, se for o caso.

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

Da andlise do dispositivo extrai-se que os atos de alienacdo parental
podem ser denunciados a requerimento das partes ou de oficio pelo juiz, em
qgualquer momento processual, com tramitacdo prioritaria. Permite a lei que a noticia
ocorra tanto através de acdo autbnoma quanto mediante acéo incidental a processo
ja instaurado, devendo o juiz tomar todas as providéncias necessérias para obstar o
ato ou impedir a sua progressao, zelando pela integridade psicoldégica do menor e
assegurar a sua convivéncia com o alienado. A percepcdo acurada do juiz e o
exame de tais atos, com apoio técnico se necessario, sao decisivos para que se faca
a diferenciacdo e se evite tanto o aprofundamento de eventual processo de
alienacao parental explicito ou mascarado, como também a intervencao excessiva, a

judicializacé@o da convivéncia intima (DIAS, 2010b).

Determinada a realizacdo de pericia pelo magistrado, o laudo deve ser
apresentado em noventa dias, prazo somente prorrogavel por autorizacédo judicial
com base em circunstancias fundamentadas, devendo ser procedida por profissional
ou equipe multidisciplinar habilitados. O exame tera abordagem psicolégica e
biopsicossocial, feito através de entrevista com as partes, verificacdo de
documentos, andlise da personalidade e do historico de relacionamento e da
separacdo do casal, cronologia dos incidentes e a forma pela qual a crianca se

manifesta acerca de eventual acusagao contra o genitor.

Assim, segundo o artigo 6° da Lei 12.318 de 2010, uma vez constatada a
alienacao parental, varias sancées podem ser aplicadas pelo juiz, cumulativamente
ou ndo, entre elas: a) declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o
alienador; b) ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do alienado; c)

estipular multa ao alienador; d) determinar acompanhamento psicolégico ou
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biopsicossocial; d) determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou
sua inversdo; e) determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou

adolescente; f) declarar a suspenséo da autoridade parental.

A fixacao de tais san¢cfes ndo prejudica a responsabilidade civil e criminal

do alienador, podendo o juiz utilizar, ainda, quaisquer instrumentos processuais

22
|

aptos a inibir os efeitos da pratica da alienacdo parental“. Ainda, sobre a alteracao

da guarda, o artigo 7° estabelece que esta dar-se-a por preferéncia ao genitor que
viabiliza a efetiva convivéncia da crianca com 0 outro genitor, sempre que a

determinacao da guarda compartilhada for inviavel.

Assevera-se, segundo Gongalves (2011), que o artigo 10, que previa
pena de detencdo de seis meses a dois anos para 0 parente que apresentasse
relato falso a uma autoridade judicial ou membro do conselho tutelar que pudesse
ensejar restricdo a convivéncia da crianca com o0 genitor, recebeu o veto
presidencial, sob a alegativa de que a aplicacdo da pena traria prejuizos ao proprio

menor, sendo que a inversdo da guarda ou suspensao da autoridade parental ja sédo

by

punicdes suficientes. Tal artigo visava a alteracdo do artigo 236 do Estatuto da

Crianga e do Adolescente.

Sobre o advento da Lei 12.318 de 2010, comenta Gongalves (2011, p.
307-308):

A lei ora comentada tem mais um carater educativo, no sentido de
conscientizar os pais, uma vez que o Judiciario ja vinha tomando
providéncias para proteger o menor, quando detectado um caso da aludida
sindrome. A 22 Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, por exemplo, conforme publicacdo de 9 de agosto de 2010,
manteve a suspensao de visitas ao pai que praticara alienacao parental.
Decidiu-se que o pai da crianca necessitava de tratamento psicolégico antes
de voltar a ter permissado para as visitas. Consta do processo que a mae, ao
buscar o filho na creche, teve a crianca tirada de seus bracos pelo pai, de
forma violenta, e, depois disso, ficou durante cinco anos sem ter
informacdes sobre o paradeiro do menor. Durante esse periodo, o pai
passou a crianga conceitos distorcidos sobre a figura materna, para obter a
exclusividade do seu afeto, com a rejeicdo da mée e a manutencéo do seu
paradeiro em segredo. Apés localizar a crianga com o auxilio de programas

224 Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 461, autoriza o juiz a lancar mao de quaisquer medidas
(ditas coercitivas) necessarias a assegurar o0 cumprimento das obrigacdes de fazer e de néo fazer,
para garantir a protecdo a situagées mais complexas, de controvérsias sobre natureza de eventual
ato ou contexto de alienagao parental. A lei estende tais protecdes as hipoteses de quaisquer
condutas que dificultem a convivéncia da crianca ou do adolescente com o genitor. O traco
preponderante que orienta o rol de medidas exemplificativas (e ndo taxativas) da lei ndo é punitivo,
mas de preservagdo ao bem estar psiquico da crianca ou adolescente (DIAS 2010b).
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de TV, a mée obteve a sua guarda provisoéria e teve conhecimento de que,
para ndo ser encontrado, o pai mudava-se constantemente, tendo passado
pela Argentina, Paraguai e Chile, além de cidades do Estado de Séo Paulo
e Barra Velha, em Santa Catarina.

Dias (2010b), por sua vez, ao comentar a lei em questdo, afirma nao
esperar que o diploma seja uma panaceia para todos os problemas envolvendo a
alienagdo parental, mas apenas que, ao menos, aja como ferramenta para
assegurar maior expectativa de efetividade na busca de adequada atuacéo do Poder
Judiciério.

Consigna-se, portanto, que a lei 12.318 de 2010, possuindo ou né&o
carater meramente educativo, veio preencher uma longa e silenciosa lacuna do
direito brasileiro, instaurando, positivamente, o instituto juridico da alienacéo parental
no pais, corroborando o trabalho que ja vinha sendo realizado pelos tribunais e
consolidando a protecdo conferida aos direitos das criancas e dos adolescentes.
Espera-se, destarte, que o diploma atue como mais um e importante instrumento em
favor da preservagdo da afetividade entre os membros familiares, elemento este
presente no conceito contemporaneo de familia, para que esta seja, efetivamente,

um ambiente propicio ao desenvolvimento digno de seus individuos.
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2 A GUARDA COMPARTILHADA E SUAS CARACTERISTICAS

No afd de satisfatoriamente compreender o tema proposto por este
trabalho — a problematica da eficacia da implantacdo da guarda compartilha como
solugdo aos casos de alienacdo parental —, e considerando que a alienacéo
parental, enquanto sindrome e instituto juridico, ja foi abordada, com énfase na
nocéo de afetividade como elemento integrante de seu conceito, faz-se necessario
entender o que vem a ser a guarda compartilhada, tendo em vista que esta é
apontada como uma das solucdes para o problema pelo artigo 6° da Lei 12.318 de
2010 e vem sendo bastante aplicada pelos tribunais.

Antes, todavia, de adentrar ao que € sugerido para este capitulo, € de
bom alvitre entender, introdutoriamente, o instituto juridico da guarda, ressaltando a
sua definicdo, os seus agentes e as suas modalidades, bem como a sua ligacao ao
poder familiar e ao melhor interesse do menor, partindo-se, através de um processo
dedutivo, do todo para se chegar as particularidades, e desbravando o assunto a fim

de descobrir as nascentes da guarda compartilhada.

2.1 O Poder Familiar e o Instituto da Guarda

Inicialmente, com esteio nas licbes de Venosa (2008, p. 271), ao
asseverar que “a guarda dos filhos menores é atributo do poder familiar” e
caracterizar a guarda como sendo um dos seus elementos, torna-se imperioso
analisar a concepcao e os caracteres do poder familiar, a fim de visualizar o berco
da guarda.

Segundo Goncalves (2011, p. 412), poder familiar®® “é o conjunto de

direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos

ZVenosa (Direito Civil: direito de familia. Vol. 6. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008) ressalta que o C6digo
Civil de 1916 trazia o termo péatrio poder, que foi substituido pelo Cédigo Civil de 2002 por poder
familiar, no intuito de promover a igualdade entre homem e mulher. Ja o Projeto do Estatuto das
Familias prefere denominar o antigo patrio poder de autoridade parental, entendendo que a ideia de
poder nao deve existir no seio familiar. Gongalves (Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Vol. 6. 8.
ed. Sado Paulo: Saraiva, 2011) afirma que a denominagado “poder familiar” € mais apropriada que
patrio poder, porém ndo é a mais adequada, por referir-se ainda a ideia de “poder”. Relata o autor
gue o poder familiar ndo possui mais a no¢do absoluta de tempos mais remotos, como no direito
romano, por exemplo. Neste, o poder familiar visava somente ao interesse do chefe de familia, o
pater, que possuia direito de vida e de morte sobre os filhos. Com a chegada do Cristianismo, o
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menores”. Nas palavras de Rodrigues (2004, p. 356), “é o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos néo

emancipados, tendo em vista a protecdo destes”.

Tal instituto resulta da necessidade do ser humano, enquanto crianca ou
adolescente, de ser cuidado, amparado, educado, protegido, direcionado e
alimentado, atribuindo-se aos pais estas funcbes em relacdo aos filhos menores,
cabendo-lhes inclusive a prerrogativa de representa-los em juizo ou fora dele, como
forma de garantir os seus direitos personalissimos adquiridos desde o nascimento
com vida. Assevera Goncalves (2011) que o poder familiar € um munus publico, ou
seja, um ministério imposto pelo Estado aos pais, instituido no interesse dos filhos e

da familia, e ndo em proveito dos genitores.

Venosa (2008) aponta trés caracteristicas do poder familiar, sendo este:
a) indisponivel, ndo podendo ser transferido para terceiros por iniciativa dos titulares
— ressalva-se que 0s pais que consentem na adocdo ndo transferem o poder
familiar, mas renunciam a ele; b) indivisivel, uma vez que nao pode ser fracionado —
com a ressalva da possibilidade de divisdo do seu exercicio, como ocorre quando 0s
pais sdo separados; e c) imprescritivel, pois ndo pode ser extinto pelo decurso do
tempo ou pelo desuso, somente podendo o genitor perdé-lo na forma e nos casos
expressos em lei. Gongalves (2011) aponta, ainda, como caracteristica a sua
incompatibilidade com a tutela, ndo se podendo nomear tutor a0 menor cujos pais
ndo foram suspensos ou destituidos do poder familiar. Diniz (2011), por fim,
reconhece a natureza de uma relacdo de autoridade, por haver um vinculo de

subordinagéo entre pais e filhos.

De acordo com o Cédigo Civil de 1916%*, o “patrio poder” era conferido ao
pai, genitor masculino, que o exercia com auxilio da mae, porém com proeminéncia
de sua vontade em caso de divergéncia. Assim, o exercicio do poder familiar n&o era

simultaneo, mas sucessivo, uma vez que a mulher somente gozaria da prerrogativa

poder familiar passou a ser tido com carater eminentemente protetivo, despertando o interesse
também do Estado em garantir o desenvolvimento das geragdes futuras.

#«Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a
colaboracao da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores passara o outro a exercé-
lo com exclusividade. Paragrafo unico. Divergindo os progenitores, quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisédo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz para solucéo da
divergéncia” (Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em 15 de
maio de 2014).
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se o0 homem faltasse ou fosse impedido de fazé-lo, cabendo a esta apenas a fungéo
colaborativa.

A Constituicdo da Republica de 1988, no entanto, aboliu com qualquer
diferenciacdo na conducdo da familia, estatuindo em seu artigo 226, paragrafo 5°,
que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher’®. Nesta esteira seguiu o Cédigo Civil de 2002, ao
estabelecer, no artigo 1631, o exercicio conjunto do poder familiar, durante o

casamento ou a unido estavel.

Goncalves (2011), porém, critica a redagéo do dispositivo mencionado do
Cddigo Civil de 2002, pois o poder familiar ndo esta necessariamente vinculado ao
casamento ou a unido estavel, tendo em vista decorrer da paternidade. Segundo o
autor, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram o poder familiar, a
excecao da guarda, que representa uma pequena parcela desse poder, atribuida a
um dos pais. Rodrigues (2004) assevera que ambos 0S genitores exercem

simultaneamente o poder familiar, independentemente do vinculo entre eles.

Sendo a guarda uma parcela do poder familiar, Venosa (2008) ressalta
que, mesmo nos casos de guarda unilateral, atribuida a um dos genitores, restando
ao outro o direito de visita e de convivéncia, este poder, em relacdo ao pai que ndo é
guardido, nao € suprimido ou suspenso, mas apenas enfraquecido. O autor também
faz referéncia aos casos em que a guarda € deferida a terceiros, sendo que o
exercicio por estes de uma das prerrogativas do poder familiar ndo o retira
totalmente dos genitores. Por tais razdes € que este poder ndo esta adstrito a

constancia do casamento ou da unido estavel.

Além da guarda, o Cédigo Civil de 2002 estabelece, em seu artigo 1.634,
uma série de direitos e deveres incumbidos aos pais que constituem, em conjunto,
as prerrogativas do poder familiar, in verbis:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| — dirigir-lhes a criacdo e educacéo;
Il — té-los em sua companhia e guarda;

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

25Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 15
de maio de 2014.

26Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 15 de maio
de 2014.



38

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V — representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés 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 e os servicos préprios de
sua idade e condigéo.

E importante, ainda, para compreensao global do instituto abordado,
aduzir que o Cadigo Civil estabelece as hipoteses de extincdo e de suspenséo do
poder familiar, nos seus artigos 1.635 e 1.637, respectivamente. Assim, o poder
familiar pode ser suspenso quando um dos genitores abusar de sua autoridade,
faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, ou quando
condenado, por decisao irrecorrivel, a pena privativa de liberdade superior a dois
anos. Extingue-se o poder familiar pela morte de um dos pais, pela emancipacéo ou
maioridade do filho, pela adog&o e por decisdo judicial baseada no artigo 1.638 do
Cddigo Civil — ou seja, quando um dos pais castigar imoderadamente o filho ou
deixad-lo em abandono, ou quando praticar atos contrarios a moral e aos bons

costumes.

Entendida, portanto, a concepcao de poder familiar, e visto que a guarda,
em relacdo a este, é parcela ou um de seus elementos ou prerrogativas, constante
do rol de atributos consignados pelo artigo 1.634 do Cdadigo Civil, acima transcrito,
compreendendo-se a sua origem, € possivel definir a guarda como sendo um dever-
direito atribuido aos pais para conduzir, vigiar, orientar e comandar a vida dos filhos.

E o atributo que envolve a custodia e a criagcdo propriamente dita da prole.

Assim, cabe aos pais definir o domicilio dos filhos, seu local de estudo,
funcBes domeésticas, deveres, proibicdes, diversdes, entre outros. Sobre este poder-
dever, aduz Diniz (2011, p. 594-595):

Dever porgque aos pais, a quem cabe criar, incumbe guardar. Constitui
direito, ou melhor, um poder porque os pais podem reter os filhos no lar,
conservando-os junto a si, regendo o seu comportamento em relagdes com
terceiros, proibindo sua convivéncia com certas pessoas ou sua frequéncia
a determinados lugares, por julgar inconveniente aos interesses dos
menores. Se confiarem a guarda de seus filhos a pessoa que sabem que os
prejudicara material ou moralmente, cometerao o delito previsto no Codigo
Penal, art. 245. Como os pais sdo civiimente responsaveis pelos atos dos
filhos menores que estdo em sua companhia e guarda, o direito de guarda
abrange, necessariamente, o de vigilancia, que torna efetivo o poder de
dirigir a formac&o moral do menor.
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Além disso, assevera Gongalves (2011) que, sendo o pai legalmente
responsavel pelos atos ilicitos cometidos pelo filho menor, o direito de guarda é
indispensavel para que exerca sobre ele a vigilancia necessaria. Segundo o autor,
como ambos os pais exercem o poder familiar, a presuncdo de responsabilidade
advém antes da guarda que daquele. Assim, se a guarda pertence a apenas um dos
genitores, a este é atribuida a responsabilidade pelos ilicitos do filho.

Ainda, de acordo com o artigo 1.703 do Cdédigo Civil, ambos os pais,
detentores da guarda, devem contribuir para o sustento dos filhos, na proporcéo de
seus recursos. Contudo, a insuficiéncia, ou auséncia, de meios proprios para
sustentar os filhos ndo serd, por si s6, motivo para perda de guarda ou do poder

familiar.

Venosa (2008) relata, além do modo de exercicio da guarda quando da
constancia do casamento, a forma como deve ocorrer nos casos de dissolugao
amigavel do vinculo conjugal, asseverando que os conjuges devem dispor acerca da
guarda, criacdo e educacado dos filhos, incluindo o direito de visita, devendo a

vontade dos consortes, a priori, ser respeitada. Nas palavras do autor (2008, p. 177):

Cabe aos pais disciplinar, ndo somente sobre os alimentos, mas também
sobre a guarda e o direito de visitas, descrevendo com mindcias as formas
de convivéncia nas férias escolares e festividades religiosas, como o
periodo natalino. Os pais devem decidir sob a guarda de qual deles ficardo
os filhos. Os filhos em tenra idade devem ficar preferencialmente com a
mae. Situacdo delicada enfrentada com frequéncia é de pais que se
separam e um deles obtém a guarda dos menores, indo residir em local
distante ou no exterior. Nem sempre sera facil a harmonizacdo dos direitos
de visita. O juiz devera procurar a solugéo prevalente que melhor se adapte
ao menor, sem olvidar-se dos sentimentos e direitos dos pais.

Situacdo diferente e mais delicada diz respeito a questdo da guarda em
casos de separacdao litigiosa, em que cabe ao juiz a sua atribuicdo exclusiva a um
dos conjuges?’, na maioria dos casos, ou optar por outra modalidade. Recomenda
Venosa (2008) que deva ser sempre profundamente analisado o caso concreto para
se determinar qual solucéo resguarda o melhor interesse do menor, ocasionando-lhe

mMinimos prejuizos morais e materiais possiveis.

’E importante ressaltar que a atribuicdo exclusiva da guarda a um dos genitores n&o retira o direito
de visita e convivéncia do outro, sendo inarredavel esta prerrogativa, garantida pelo artigo 1.589 do
Cddigo Civil de 2002, cabendo ao genitor ndo guardido o direito de visita, de companhia e de
fiscalizar sua manutencdo e educacédo. Segundo Venosa (2008), pode o magistrado estender o
direito de visita aos avés e outros parentes, considerando os lagcos de afetividade que os envolve
(Direito Civil: direito de familia. Vol. 6. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008).
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Nesta linha de raciocinio, o artigo 1.584 do Cdédigo Civil determina que a
guarda deva ser atribuida ao genitor que revelar melhores condi¢cdes de exercé-la,
jogando por terra qualquer tipo de presuncéo legal ou preferéncia por pessoas com
melhor situacdo financeira, pois a analise das condicdes de exercicio envolve
também as questdes afetivas e emocionais que envolvem a crianca, sendo possivel
até mesmo a atribuicdo da guarda a terceiros, quando nao seja possivel a entrega a

um dos genitores.

Dolto (1988 apud DINIZ, 2011, p. 340) afirma que a guarda deve atender
a trés referenciais de continuidade: a) o continuum de afetividade, segundo o qual o
menor deve ficar sob a guarda do genitor em cuja companhia se sentir mais feliz e
seguro — logo, € preciso saber averiguar quem € 0 genitor que representa para a
crianca uma figura de apego, sendo o seu porto seguro nos momentos dificeis,
garantindo-lhe seguranca, cuidado adequado e confianca tdo necessarios para o
bom desenvolvimento de suas potencialidades, de seu carater e de sua
personalidade; b) o continuum social, considerando-se o ambiente vivido pelo menor
no instante da separacdo dos pais; e ¢) 0 continuum espacial, preservando seu
espaco, porque a personalidade do menor nele se constréi e se desenvolve,
considerando que quando hd mudanca do local onde vive, da escola onde estuda,
ou da igreja que frequenta, “a crianga perde seu referencial de espaco, ou melhor, o
envoltério espacial de sua seguranca e, consequentemente, podera haver

desequilibrio em seus relacionamentos sociais [...]".

Assim, na fixagdo da guarda, bem como na escolha de sua modalidade,
tem o juiz uma discricionariedade para proferir sua decisdo, devendo considerar
sempre o melhor interesse da crianca ou do adolescente, ap0s a analise do caso

concreto, na forma em que seré adiante abordado.

2.2 O Principio do Melhor Interesse do Menor e as Modalidades de Guarda

Conforme visto, a guarda deve ser atribuida, em casos de separacdo

litigiosa, onde ndo ha consenso entre os consortes, ao conjuge com melhores
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condicées?® de exercé-la. Para isso, deve o julgador avaliar precipuamente o caso
concreto e decidir com base naquilo que se revelar, a partir da perscrutacao, melhor
para a crianca ou para o adolescente em relacéo a definicdo do titular da guarda e
da modalidade mais apropriada de ser aplicavel. Percebe-se, com isto, a importancia
da avaliacdo do melhor interesse do menor para o julgamento. Portanto, é
imprescindivel, antes de adentrar aos tipos de guarda, que seja compreendido este
principio.

Diniz (2011) chama o melhor interesse da crianca de principio do superior
interesse da crianca e do adolescente. Segundo a autora (2011, p. 37-38), este
permite “o integral desenvolvimento de sua personalidade e é diretriz solucionadora
de questdes conflitivas advindas da separacao judicial ou divorcio dos genitores,

relativas a guarda, ao direito de visita etc.”.

Este principio tem base constitucional, previsto no art. 227, caput, da Lei

Maior, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

7

Essa protecdo ainda é regulamentada, em patamar infraconstitucional,
pelo art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao estabelecer que a crianca e
o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral, asseguradas todas as oportunidades e as
facilidades, a fim de facultar-lhes o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e

social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Tartuce (2006, p. 11-12), comentado o principio do melhor interesse do

menor, ensina:

Na otica civil, essa protegéo integral pode ser percebida pelo principio do
melhor interesse da crianca, ou best interest of the child, conforme
reconhecido pela Convencéo Internacional de Haia, que trata da protecéo
dos interesses das criangas. O Caodigo Civil de 2002, em dois dispositivos,
acaba por reconhecer esse principio de forma implicita. O primeiro
dispositivo é o art. 1.583 do Cdédigo Civil em vigor, pelo qual, no caso de
dissolucéo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacgéao judicial por

0 Enunciado n. 102 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil, prevé
que “a expressao ‘melhores condi¢gdes’ no exercicio da guarda, na hipétese do art. 1.584, significa
atender ao melhor interesse da crianga”.
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consentimento mutuo ou pelo divorcio direto consensual, sera observado o
gue os cdnjuges acordarem sobre a guarda de filhos. Segundo o Enunciado
n. 101 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito
Civil, a expressdo guarda de filhos constante do dispositivo deve abarcar
tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, sempre atendido o melhor
interesse da crianca. Se ndo houver acordo entre os cOnjuges, a guarda
devera ser atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la (art.
1.584 do CC). Certamente, a expressdo melhores condi¢Bes constitui uma
clausula geral, uma janela aberta deixada pelo legislador para ser
preenchida pelo aplicador do Direito caso a caso. Como se pode perceber,
no caso de dissolucdo da sociedade conjugal, a culpa ndo mais influencia
guanto a guarda de filhos, devendo ser aplicado o principio que busca a
protecéo integral ou o melhor interesse do menor, conforme o resguardo do
manto constitucional.

Goncalves (2011) enxerga no principio do melhor interesse do menor a

bY

protecdo a pessoa dos filhos. Assevera 0 autor que na separacdo judicial e no
divércio consentidos prevalece, quanto a guarda, o que os cbnjuges dispuserem. No
entanto, com base nos artigos 1.574 e 1.590 do Cadigo Civil de 2002, pode o juiz
recusar a fixacdo da guarda estabelecida se ndo entender como preservados 0S
interesses dos filhos. Ainda, o digesto prevé a atribuicdo da guarda aquele genitor
com melhores condi¢cdes de exercé-la, segundo os interesses do menor. Neste
sentido, aduz o autor (2011, p. 291):

A inovagdo rompeu com o sistema que vincula a guarda dos filhos menores
a culpa dos cbnjuges. Nao mais subsiste, portanto, a regra do art. 10 da Lei
do Divorcio de que os filhos menores ficardo com o conjuge que a ela nao
houver dado causa. Assim, mesmo que a mée seja considerada culpada
pela separacéo, pode o juiz deferir-lhe a guarda dos filhos menores, se
estiver comprovado que o0 pai, por exemplo, é alcodlatra e ndo tém
condi¢cdes de cuidar bem deles. Nao se indaga, portanto, quem deu causa a
separacdo e quem é o cdnjuge inocente, mas qual deles revela melhores
condicdes para exercer a guarda dos filhos menores, cujos interesses foram
colocados em primeiro plano. A solucdo sera, portanto, a mesma se ambos
os pais forem culpados pela separacao e se a hipétese for de ruptura da
vida em comum ou de separacdo por motivo de doenca mental. A regra
inovadora amolda-se ao principio do “melhor interesse da crianga’,
identificado como direito fundamental na Constituicdo Federal (art. 5°, 2°),
em razdo da ratificacdo pela Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Crianca — ONU/89.

Complementa Gongalves (2011, p. 293):

Deve-se sempre dar primazia aos interesses dos menores. Em questdes de
familia, a autoridade judiciaria é investida dos mais amplos poderes. Por
isso, o art. 1.586 do Cédigo Civil permite que, a bem deles, o juiz decida de
forma diferente dos critérios estabelecidos nos artigos anteriores, desde que
comprovada a existéncia de motivos graves. A questdo da guarda admite
reviséo, sempre a bem do menor, com base no principio rebus sic stantibus,
ndo havendo coisa julgada.

Sobre o assunto, preleciona Diniz (2011, p. 326):
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Quanto a questdo da guarda (unilateral ou compartilhada) dos filhos
menores [...], € dos maiores incapazes, ha, como se pdde ver, o apelo a
equidade, pois o juiz, ndo mais havendo consideracao da culpabilidade pela
dissolucéo da sociedade conjugal, nem prevaléncia da guarda pela mae em
razdo de exercicio da profissdo pelo pai fora do lar, ao aplicar esses
dispositivos devera, valendo-se, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, se for necessario, de profissionais especializados (psicélogo,
assistente social, p. ex.) ou de equipe interdisciplinar, para estabelecer as
atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda
conjunta [...], averiguar certas circunstancias: idade dos filhos; conduta dos
pais; possibilidade de ocorréncia da sindrome de alienagdo parental [...];
melhores condic¢es etc.

No que pertine a questdo do interesse do menor nos casos de guarda nas
separacbes de fato, Goncalves (2011) destaca que o Cddigo Civil ndo regulou a
matéria, mas a jurisprudéncia tende a manter o statu quo, ou seja, deixar os filhos
com quem se encontram, até que, no procedimento de divorcio, 0 juiz decida em

definitivo sobre a fixagao da guarda.

Outro ponto que visa ao melhor interesse da criangca ou do adolescente
reside no direito de visita, que, além de prerrogativa do genitor ndo guardido, é
direito também dos filhos, em nome da necessidade de convivéncia afetiva com
ambos o0s pais. Assim, nas separagcdes consensuais, cabe aos conjuges
regulamenta-lo, ou ao juiz, nos casos de separacdes litigiosas em que ndo ha

consenso.

Um fator importante do direito de visita, que toca o superior interesse do
menor, localiza-se em ndo possuir carater definitivo, devendo ser modificado sempre
que as circunstancias aconselharem. Tampouco é absoluto®®, pois, em que pese o
significado da solugcé&o de nunca privar o genitor de ver seus filhos, ha situacées em
gue o exercicio deste direito pode causar graves prejuizos, especialmente morais,

devendo, portanto, ser revisto a luz do principio do melhor interesse da crianca.

Neste sentido, explana Leite (1996, p. 90-91):

[...] o direito de visita deve ser estabelecido com base em razbes de fato
gue engajardo a decisdo do Juiz. Dentre essas razfes priorizar-se-ao a
conduta do casal anterior a separacgdo, o grau de afetividade dos mesmos

24A [..] Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, que criou mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, prevé que o juiz do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher podera, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas protetivas de urgéncia,
aplicar ao agressor a de ‘restrigdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigco similar. A troca de ofensas entre pais e a
exaltacdo de animos, com risco de agressoes fisicas, ndo €, todavia, motivo para se proibirem as
visitas do genitor que néo ficou com a guarda do filho. A cautela do juiz deve voltar-se para impedir,
apenas, que as visitas sejam realizadas na presenca se ambos os pais” (GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Vol 6. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 302).
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em relacdo aos filhos, as condi¢cBes de ordem psicolégica e emocional. Em
um segundo momento dever-se-4 considerar a idade, saide, sentimentos e
necessidades da crianca e, quando possivel, sua manifestacdo concreta,
mediante consulta e/ou ouvida pessoal. O recurso a pesquisa social devera
acompanhar todas as decis@es judiciais, quando o grau de convencimento
do Juiz for insuficiente. [...] O interesse do filho, portanto, em matéria de
visita, € de ordem publica, e deve ser soberanamente apreciado pelo juiz
levando-se em consideracao trés ordenas de fatores: o interesse da crianca,
primordialmente; as condicbes efetivas dos pais, secundariamente, e,
finalmente, o ambiente no qual se encontra inserida a crianga. O interesse
maior do filho justifica toda e qualquer modificacdo ou supressdo do direito
sempre que as circunstancias o exigirem.

Comungando deste entendimento, complementa Gongalves (2011, p.

Deve o juiz, destarte, resguardar os filhos menores de todo abuso que
possa ser praticado contra eles pelos pais, seja de natureza sexual, seja
sob a forma de agressdo, maus-tratos, sequestros e outros, afastando o
ofensor diante de situagbes comprovadas ou de flagrantes indicios. Nessa
linha, decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo que o direito de visitar o
filho é respeitavel e digno de protecdo, desde que ndo cause danos e
prejuizos a ele. Na hipotese, os vinculos afetivos encontravam-se
comprometidos de modo severo, uma vez que o pai era acusado da pratica
de atos libidinosos em relacao a filha, na época com oito anos de idade.
Esta prestou depoimentos e afirmou que sentia medo do comportamento do
pai, que fazia uso imoderado de bebida alcodlica durante as visitas e dirigia
o veiculo em alta velocidade. O pai alegou que a decisdo de primeira
instancia, que proibiu o contato pessoal entre pai e filha, levaria a extingéo
do poder familiar. A Turma Julgadora, todavia, entendeu que a visitagao
integra, mas ndo esgota, o poder familiar, pois o papel da familia é
recheado de outros direitos e deveres, entre eles o de respeito e o de
socorro. Concluiu o relator: “N&o se pode permitir a retomada do regime de
visitas diante das graves imputacdes feitas ao pai, colocando em risco a
incolumidade fisica e emocional da filha adolescente”.

Destarte, visto a forma como o ordenamento juridico brasileiro protege o

melhor interesse da crianca e do adolescente, devendo este principio ser sempre

considerado, apés o exame do caso concreto, pelo julgador, para a fixagcdo da

modalidade de guarda — especialmente quando o acordo feito pelo casal nos casos

de divorcio consensual ndo privilegia o bem-estar dos filhos e quando ndo ha

consenso entre 0s consortes sobre a guarda nas situacdes de divorcio litigioso —

passa-se, entdo, a andlise das diferentes espécies de atribuicdo da guarda dos

menores.

Para as situacdes especiais referidas no paragrafo anterior, o Cédigo Civil

estabelece duas modalidades de guarda: a unilateral e a compartilhada. Antes de

comenta-las, contudo, é interessante observar que o Estatuto da Crianca e do
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Adolescente® também dispde sobre tipos de guarda de menores em casos de
extincdo ou suspensdo do exercicio do poder familiar pelos pais, ou quando estes,
por quaisquer motivos, estiverem impedidos de exercé-lo, regulando a sua
colocacdo em familias substitutas, ou, ainda, em casos de adocéo, cuja importancia

em conhecé-los reside na sua ligacdo com o principio do melhor interesse do menor.

Para Grisard Filho (2005, p. 80-87), € possivel afirmar, inicialmente, que a
guarda pode ser: a) de fato; b) provisoria; c) definitiva; e d) satisfativa, permanente

ou peculiar.

A guarda de fato ocorre quando um individuo, parente ou néo, decide, por
liberalidade prépria, exercer a guarda do menor, sem qualquer imputacao legal ou
judicial que o obrigue, possuindo obrigacdes de cuidado em relacdo a ele, porém
sem as prerrogativas conferidas a partir do reconhecimento da lei ou mediante

sentenga.

A guarda provisoria, por sua vez, também chamada de temporaria, advém
da necessidade de atribuir a um dos conjuges os cuidados sobre os filhos durante o
desenrolar do processo judicial de dissolucdo do vinculo matrimonial. Existe,
portanto, em respeito aos interesses dos filhos, que ndo podem ficar indefinidamente
desamparados, sendo conferida, em regra, aquele que se encontra na posse da
crianca ou do adolescente. Também pode ser deferida a guarda proviséria aquele
individuo, conforme visto, que possui a guarda de fato, ou a determinada pessoa nos
casos em que 0 menor se encontre abandonado, perdurando enquanto é

judicialmente resolvida a sua situacdo*".

Apos o deslinde do feito de divorcio litigioso, de tutela ou de adocao,
analisando-se, através de cognicdo exauriente, no caso concreto, aquele que possui
as melhores condigbes para exercer a guarda, esta, de acordo com o melhor
interesse do menor, sera finalmente atribuida a um dos conjuges, ao tutor, ao
adotante ou aquele que possui a guarde de fato. E o que se chama, portanto, de

guarda definitiva®.

L ei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em 17 de maio de 2014.

3'A guarda proviséria pode ser deferida, ainda, incidentalmente, em processos de tutela ou de
adocao, mediante cognicdo sumaria, podendo ser revogada a qualquer tempo, inclusive de oficio.

%Em verdade, a guarda jamais sera definitiva, uma vez que o artigo 35 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente assim estabelece: “A guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato
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Ainda, o artigo 33, paragrafo 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
prevé a guarda satisfativa, permanente ou peculiar. Nos termos do dispositivo:
“Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e adoc¢éo, para
atender a situacOes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,

podendo ser deferido o direito de representacio para pratica de atos determinados”.

Esta modalidade, como se nota, ndo esta ligada ao poder parental, a
tutela e a adocao. Ocorre, por exemplo, com frequéncia, entre avés e netos, quando
estes sdo deixados aos cuidados daqueles pelos pais que rompem uma relagcéo
conjugal e passam a buscar novas unides ou empregos. Assim, para que possam
exercer o ministério da criacdo a contento, superando diversos entraves burocraticos
do cotidiano, os avés buscam transformar a guarda de fato em guarda juridica,

reconhecida por deciséo judicial, o que se da por intermédio da guarda satisfativa.

Também pode ser deferida a guarda satisfativa a terceiros, sem vinculo
parental, que visam, com fins altruisticos, obter a guarda juridica de um menor.
Ainda, podem ser inseridos nesta modalidade os casos de auséncia passageira dos
pais, como, por exemplo, encontrar-se em viagem para o0 exterior, ou de
impossibilidade, como deficiéncia mental transitoria, entregando-se a titularidade da
guarda a terceiros, parentes ou ndo, que exercem o ministério até cessar a auséncia

ou a impossibilidade dos pais.

E possivel classificar, ainda, a guarda em material e juridica. Aquela
consiste em manter o menor sob a protecdo e companhia do guardido, enquanto
esta implica no direito de gerir a pessoa do menor, decidindo sobre a sua moradia,
educacao, lazer, tarefas, proibicdes, entre outros aspectos, ou seja, tudo que esta
imbrincado a sua formagdo moral e intelectual. Desse modo, 0 genitor guardiao
exerce ambas as modalidades, cabendo ao outro o direito de visita, de convivéncia e

de fiscalizagéo.

Divide-se, também, a guarda em originaria e derivada. Quando os pais
exercem a criacdo do menor, zelando por sua integridade e por seu crescimento,

exercendo efetivamente o poder familiar, diz-se que a guarda é originaria. Quando,

judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico”. Desse modo, modificando-se a situacéo fatica
ou juridica que serviu de substrato para a deciséo judicial “definitiva”, autoriza-se a revogacao ou
modificacdo da guarda, em nome da nocdo juridica da clausula rebus sic stantibus, podendo a
guarda do menor ser repassada a quem demonstre melhores condigcBes de exercé-la ou a uma
instituicdo, tendo em vista que definitividade ndo se confunde com inalterabilidade, apenas esta
ultima significando perenidade.
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porém, este atributo do poder familiar emana da lei, conferido ao adotante ou a
guem, nomeado por testamento ou ndo, exerca a tutela do menor, ou, ainda,
agueles que detém a guarda de modo satisfativo ou provisoério, diz-se que a guarda
€ derivada. Por exemplo, as modalidades de guarda previstas pelo Estatuto da

Crianga e do Adolescente, acima referidas, caracterizam-se como derivadas.

Ainda, pode-se classificar a guarda em comum ou delegada. Aquela
decorre do seu natural exercicio pelos pais, direito decorrente da genitura, seja
desempenhada na constancia do casamento ou da unido estavel, seja executada
nos casos de separacdo, sob a modalidade compartilhada, por exemplo. E tida a
guarda como delegada quando, conforme analisado, por exemplo, nos casos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é entregue a terceiros ndo naturalmente

detentores do poder familiar.

Passando-se, neste momento, as modalidades de guarda previstas pelo
Cadigo Civil de 2002, a primeira que se demonstra pululante € a guarda unilateral,
prevista pelo artigo 1.583 e definida por seu paragrafo primeiro como “a atribuida a
um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”, que, por evidente, é a forma mais

comum.

O paragrafo segundo do mencionado dispositivo legal ressalta que a
guarda unilateral ser4 conferida aquele genitor com melhores condi¢cdes para
exercé-la e, objetivamente, mais apto a proporcionar aos filhos saude, seguranca,
educacdo e afeto, evidenciando, assim, a preservacdo do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Segundo Gongalves (2011, p. 294), afasta-se “qualquer
interpretacdo no sentido de que teria melhor condicdo o genitor com mais recursos

financeiros”. Complementa o autor (2011, p. 294):

A ordem dos fatores a serem observados na atribuicdo da guarda unilateral
ndo deve ser considerada preferencial, tendo todos eles igual importancia.
Na realidade, deve o juiz levar em conta a melhor solugao para o interesse
global da crianca e do adolescente, ndo se olvidando de outros fatores
igualmente relevantes como dignidade, respeito, lazer, esporte,
profissionalizagéo, alimentacéo, cultura etc. [...].

Sobre o termo “melhores condicdes”, questiona Diniz*® (2011, p. 326):

**para a autora, o superior interesse da crianca e do adolescente é o principal critério de controle do
exercicio do poder familiar, sem inibir o direito dos pais, permitindo sua criagcdo e educagao por
ambos, desde que nenhum deles venha abusar de suas prerrogativas. Nas palavras da autora,
“atendera ao superior interesse do menor se levar em conta todos os elementos conducentes ao
seu bom desenvolvimento educacional, a sua saude, fisica e psiquica, a convivéncia familiar [...], a
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Que melhores condicdes seriam essas exigidas para se atribuir a guarda
unilateral a um dos genitores? Econdmico-financeiras? Morais? Sociais? De
saude, por ndo ser portador de um mal fisico ou psiquico? De afetividade?
Retiddo de conduta? De manter o mesmo padrdo de vida que a crian¢a ou
adolescente tinha, antes da separacdo dos pais? De proporcionar melhor
educacdo ou qualidade de vida, permitindo o plenos desenvolvimento,
inclusive o emocional, da prole? De disponibilidade de tempo para cuidar
dos filhos?

Complementa a autora (2011, p. 328):

O ¢6rgao judicante, em busca da decisdo acertada, devera [...] ter como
parametros: relacdes de afeto, meio social, idoneidade moral e financeira,
integridade fisica e mental, localizag&o da residéncia e da escola etc., sem
olvidar da analise pessoal de ambos os genitores e da oitiva ndo s6 do
menor como também de todas as pessoas intimamente ligadas a ele e ao
casal. Além disso, o principio da mutabilidade da sentenca judicial [...] esta4
consagrado pela doutrina e jurisprudéncia [...], visto que ndo faz coisa
julgada material, mas formal.

Interessante notar, ainda, que o artigo 3° do artigo 1.583 determina ao
genitor ndo guardido a obrigatoriedade de exercer a fiscalizacdo do exercicio da
guarda por quem a detenha, consubstanciando-se, portanto, um poder-dever, ou
seja, muito mais que um direito e uma faculdade, a supervisdo € uma obrigacao.
Para Gongalves (2011, p. 294), “estabelece-se, assim, um dever genérico de
cuidado material, atencdo e afeto por parte do genitor a quem nao se atribuiu a
guarda, estando implicita a intengdo de evitar o denominado ‘abandono moral’.
Além disso, o genitor ndo guardido possui direito de visita e de convivéncia com o
filho, segundo o que for acordado com o outro cénjuge ou fixado pelo juiz, conforme
previsto pelo artigo 1.589 do diploma civil.

Estabelece, também, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.584, que a

34
I

guarda unilateral®™ pode estipulada por ambos os pais, em consenso, ou requerida

sua realizacdo pessoal, ao respeito a sua dignidade como ser humano etc. identificaveis conforme
subsidios apontados em parecer emitido por uma equipe especializada multidisciplinar, composta
por pedagogo, psicdlogo, assistente social etc. E se houver motivo grave, o juiz podera, no interesse
da prole, regular de modo diferente do estabelecido em lei a situagao deles para com os pais [...]"
(Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Vol. 5. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 327).

%E importante destacar que a guarda atribuida a terceiros é espécie de guarda unilateral, tendo em
vista que 0 seu conceito, conforme antes mencionado, envolve a sua atribuicdo aos pais ou a
alguém que os substitua, nos termos do artigo 1.583, paragrafo primeiro, do Cédigo Civil de 2002.
Assim, se o juiz verificar que “o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira
a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade”, segundo dispde do
artigo 1.584, paragrafo quinto, daquele diploma. Para Carlos Roberto Gongalves, “ndo ha duvida de
gue tal dispositivo se aplica ndo s6 a guarda unilateral como também a compartilhada, malgrado
nenhuma referéncia a esse respeito tenha sido feita. Observa-se, no entanto, que o paragrafo
supratranscrito deve ser interpretado em conjunto com o caput do artigo, que assim preceitua: ‘A
guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:” (Direito Civil Brasileiro: direito de familia. Vol. 6. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 297).
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por um deles em acdo autbnoma de divorcio, de separacdo ou de dissolucdo de
unido estavel, ou em medida cautelar. O descumprimento imotivado ou a alteragédo
nao autorizada de quaisquer termos do acordo sobre a guarda ou daquilo fixado
judicialmente podera implicar na reducdo das prerrogativas concedidas ao seu

detentor, inclusive quanto ao niumero de horas de convivéncia com o filho.

O artigo 1.588 estabelece que a superveniéncia de novas nupcias néo
retira, por si s6, a guarda de quem a detenha, exceto por ordem judicial caso seja
demonstrado que os filhos ndo estejam sendo convenientemente tratados. Ainda
preservando o interesse do menor, pode o juiz alterar quaisquer das formas pelas

quais a guarda foi fixada, conforme o artigo 1.586 do digesto civil.

Goncalves (2011), sobre a guarda unilateral, afirma que esta tem sido a
modalidade mais comum a ser aplicada pelos julgadores. Segundo o autor (2011, p.
293), tal espécie tem “o inconveniente de privar o menor da convivéncia diaria e
continua de um dos genitores. Por essa razdo, a [...] Lei n. 11.698/2008 procura

incentivar a guarda compartilhada [...]".

Nesta linha de inteleccdo, assevera Grisard Filho (2000, p. 108):

Essa modalidade apresenta-se mais favoravel ao menor, enquanto viver em
um lar fixo, determinado, recebendo a visita periddica do genitor que néo
tem a guarda. A sistemética atribuicdo da guarda a mée gerou distor¢des no
sistema, levando os juristas a procurar outro meio, mais justo, de exercicio
da parentalidade. A auséncia sistematica do filho pela periodicidade forcada
desestimulou o exercicio da guarda, levando os pais, que se viram
negligenciados pela sociedade, a se afastarem do convivio com os filhos.

Considerando estes problemas apontados referentes a guarda unilateral,
em especial a exclusdo da convivéncia sadia e satisfatoria entre pais e filhos, criou-
se a segunda modalidade de guarda prevista pelo Codigo Civil de 2002 em seu
artigo 1.583: a guarda compartilhada, que, por sua importancia ao presente trabalho,
merecera especial atencdo em nicho proprio, bem como a abordagem de duas
outras espécies de guarda (alternada e nidacéo), ressaltando a diferenciacdo entre

elas, uma vez que proximas.

2.3 O Instituto Juridico da Guarda Compartilhada

O Cddigo Civil de 2002 prevé expressamente a modalidade da guarda

compartilha em seu artigo 1.583, definindo-a, no paragrafo primeiro como “a
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responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.
Defere-se, portanto, o dever de guarda de fato a ambos os genitores, implicando em

uma relacéo ativa e permanente entre eles e os filhos.

E interessante notar que o Codigo n&o apenas prevé, mas recomenda a
fixacdo da guarda compartilhada sempre que ndo houver acordo entre 0s genitores,

conforme o paragrafo segundo do artigo 1.584 do diploma civil.

Da mesma forma que a guarda unilateral, pode ser estipulada a consenso
por ambos 0s genitores ou requerida mediante acdo autbnoma de separagao,
divércio ou dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar, devendo ser
decretada pelo juiz em razdo das necessidades do filho, distribuindo o tempo de
convivio entre os pais. O magistrado pode basear-se em orientacdo técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar para estabelecer as atribuicbes dos
genitores e os periodos de convivéncia, ficando os pais sujeitos a reducéo de suas
prerrogativas em caso de alteracdo ndo autorizada de qualquer das estipulacfes

judiciais ou por seu descumprimento imotivado.

Gongalves (2011) explica que, mesmo antes do surgimento do instituto
juridico da guarda compartilhada no ordenamento brasileiro, a doutrina® e a
jurisprudéncia ja apontavam para a inexisténcia de restricdo legal ao
estabelecimento da guarda compartilhada, em nome do necessario e sadio convivio
entre pais e filhos, repercutindo no desenvolvimento destes Ultimos. Assevera o
autor (2011, p. 295):

Um novo modelo passou, assim, aos poucos, a ser utilizado nas Varas de
Familia, com base na ideologia da cooperacdo mutua entre os separandos
e divorciandos, com vistas a um acordo pragmatico e realistico, na busca do
comprometimento de ambos os pais no cuidado aos filhos havidos em
comum, para encontrar, juntos, uma solucdo boa para ambos e,
consequentemente, para seus filhos. Tal sistema é muito utilizado nos
Estados Unidos da América do norte com o nome de joint custody. Os
casos mais comuns sdo os de pais que moram perto um do outro, de
maneira que as criancas possam ir de uma casa para outra 0o mais
livremente possivel; de alternancia periddica de casas, em que a crianga

%“Por vezes, o melhor interesse dos menores leva os tribunais a propor a guarda compartilhada ou

conjunta. O instituto da guarda ainda ndo atingiu sua plena evolugdo. Ha os que defendem ser
plenamente possivel essa diviséo de atribuicdes ao pai e a mée na guarda concomitante do menor.
A questdo da guarda, porém, nesse aspecto, a pessoas que vivam em locais separados ndo € de
facil deslinde. Dependera muito do perfil psicoldgico, social e cultural dos pais, além do grau de
friccdo que reina entre eles apds a separagdo” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de
familia. Vol. 6. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 191).
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passa um tempo na casa de um dos pais e um tempo igual na casa do
outro; e de permanéncia com um genitor durante o periodo escolar e nas
férias com o outro.

Antes mesmo da insercdo no Codigo Civil da guarda compartilhada como
instituto juridico pela Lei 11.698/2008, j& preceituava Grisard Filho (2000, p. 112)

que a:

custddia fisica, ou custodia partilhada, € uma nova forma de familia na qual
os pais divorciados partilham a educacédo dos filhos em lares separados. A
esséncia do acordo da guarda compartilhada reflete o compromisso dos
pais de manter dois lares para seus filhos e de continuar a cooperar com o
outro na tomada de decisfes.

Ainda, antes da implantacdo do instituto, a doutrina costumava classificar
a guarda compartilhada em juridica e material. Naquela, os pais administram em
conjunto as principais decisbes da vida dos filhos, sem, no entanto, usufruir da
mesma qualidade de convivéncia. Nesta, 0s genitores possuem igualdade ou quase
igualdade de tempo e de condi¢des para ficar em companhia da prole. No entanto,
apos a inauguracao do instituto®, dirime-se qualquer divergéncia, caracterizando-se

a guarda compartilhada tanto como juridica quanto material.

Grisard Filho (2009, p. 91) afirma que:

A guarda juridica compartilhada € um plano de guarda onde ambos os
genitores dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisbes
importantes relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente.
Significa que ambos o0s pais possuem exatamente os mesmo direitos e as
mesmas obriga¢des em relacdo aos filhos menores. Por outro lado, € um
tipo de guarda no qual os filhos do divarcio recebem dos tribunais o direito

*Sobre o advento da guarda compartilhada enquanto instituto juridico, previsto expressamente pelo
Cadigo Civil, Maria Berenice Dias possui instigante, embora breve, artigo, intitulado “Filho da méae”,
cuja teor, ao menos em parte, é importante conhecer: “A expressao ‘filho da mae’ tem conotagao
ofensiva. E utilizada como palavrdo. Com significativo pejorativo, serve para desqualificar a méae de
alguém. [...] De qualguer modo, trata-se de manifestacdo que retrata uma realidade que ainda
vigora. E a maternidade que conta. [...] O certo é que a mée sempre se sentiu proprietaria exclusiva
do filho. Esta crenga é um resquicio da estrutura patriarcal da familia, em que havia uma divisédo de
tarefas. Enquanto ao homem era reservada a vida publica, as mulheres ficavam confinadas no lar,
sendo de sua exclusiva responsabilidade a administragdo da casa e o cuidado dos filhos. [...] As
mudancas ocorridas no mundo contemporaneo levaram a insercao das mulheres no mercado de
trabalho, o que permitiu ao homem descobrir as delicias da paternidade. [...] Esta verdadeira
revolucao acabou repercutindo quando do fim dos relacionamentos e o rompimento da vida sob o
mesmo teto. [...] Ao dar-se conta de que a separa¢do nao pode significar rompimento do vinculo da
filiacdo, passou a reivindicar participacdo mais efetiva para acompanhar seu crescimento. [...] Dai a
guarda compartilhada, que acaba de ser incorporada no sistema juridico péatrio como preferencial
[...]- Ao contrario do que todos proclamam esta ndo foi uma vitéria dos pais, mas uma grande
conquista dos filhos, que ndo podem mais ser utilizados como moeda de troca ou instrumento de
vinganca. Acabou a disputa pela posse do filho que, tratado como mero objeto, ficava sob a guarda
da mée que detinha o poder de permitir ou ndo as visitas do pai. Agora os filhos adquiriram o direito
de ndo serem mais chamados de filhos da méae!” (Filho da m&e. 2008b. Disponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/2_-_filho_da_m%E3e.pdf>. Acesso em 19 de maio
de 2014).
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de ter ambos os pais, dividindo, de forma mais equitativa possivel, as
responsabilidade de criarem e cuidarem dos filhos.

E de suma importancia consignar que a guarda compartilhada, embora
permita a igualdade de direitos de ambos os pais em relacdo aos filhos, possuindo
igualdade de condigbes para manter a convivéncia sadia e a tomada de decisdes,
conduzindo-se a vida dos filhos da mesma forma, ao menos idealmente, que na
constancia do casamento, favorecendo, assim, a manutencdo dos lacos de
afetividade, e embora atribua a ambos os pais os mesmos deveres de cuidado,
criacao e assisténcia, nao significa que os filhos possuirdo duas residéncias, vivendo
alternadamente com um e outro genitor. Os filhos, e € de bom alvitre que assim seja,
devem permanecer em uma residéncia fixa, de propriedade de um dos genitores,
mantendo uma continuidade afetiva e espacial em relagdo ao local em que estédo se
desenvolvendo, mantendo também, por exemplo, a mesma rotina, a mesma escola,
as mesmas companhias, de forma a minimizar os prejuizos advindos da ruptura da

relacdo conjugal de seus genitores.

Alerta Goncgalves (2011) que a guarda compartiihada ndo pode ser
indiscriminadamente imposta como solucdo para todas as situagdes, havendo casos
para 0s quais € contraindicada, mas deve ser aplicada sempre que houver interesse
dos pais e for mais conveniente para os filhos. Para o autor, esta modalidade traz
mais prerrogativas aos genitores, aumentando sua presenca e participacdo na vida

da prole, estreitando-se os vinculos afetivos.

Grisard Filho (2000) aduz que em casos de pais em constante conflito,
sem didlogo e sem cooperatividade, cujas condutas revelam o desejo intermitente de
disputas e boicotes, o tipo de educacdo concedido aos filhos resta contaminado,
razdo pela qual a guarda compartilhada pode ser extremamente lesiva a prole.

Sobre as dificuldades na implantacdo da guarda compartilhada ressalva
Venosa (2008, p. 191):

[...] O dificil, justamente, é chegar-se a um acordo no calor de uma
separagcdo. A guarda, porém, pode ser alterada no futuro, quando os
espiritos estiverem mais apaziguados. Nao resta davida de que a solugéo
da guarda compartilha € um meio de manter os lagos entre pais e filhos, tdo
importantes no desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Neste sentido, a guarda compartilhada tem ou deve ter a funcao de

proteger o menor, propiciando o seu desenvolvimento moral e a sua estabilidade
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emocional. Busca-se, com a sua implantacao, diversificar as influéncias que atuam
na formacdo da personalidade da criangca, ampliando-se o seu espectro afetivo e
permitindo a sua insercdo no seio social, a partir da conservacdo dos lacos de
afetividade que devem unir, necessariamente, pais e filhos. Assim, a guarda
compartilhada possibilita adequar a relagéo entre genitores e prole, para que o afeto
entre eles ndo diminua ou ndo se extinga, minimizando a perda das referéncias de

seus pais quando da ruptura do vinculo matrimonial.

Ressalta-se que a importancia da guarda compartilhada reside, ainda, em
evitar que a crianca ou o adolescente cresca sem passado, ou seja, impedir que se
desenvolvam sem conhecer o histérico de vida de um de seus genitores, de seus
antepassados, sua cultura e seus valores, atributos que contribuem para formar o

alicerce moral, emocional e espiritual do menor.

A importancia do melhor interesse do menor é de tal monta na fixagédo da
guarda que, até mesmo em hipétese de guarda compartilhada, esta pode ser
atribuida a terceiros. Neste sentido, Gongalves (2011) afirma que os tribunais tém
determinado, em varios casos, a fixacdo da guarda compartilhada entre um dos pais
e terceira pessoa, parente ou ndo do outro genitor, ligada fortemente ao menor por
lacos afetivos, com base no paragrafo quinto do artigo 1.584 do Cddigo Civil, que
estabelece a atribuicdo da guarda a terceiro quando as circunstancias nao indicarem

que o menor deva ficar com um ou ambos os pais>’.

2.4 Diferencas entre Guarda Compartilhada, Guarda Alternada e Nidacé&o

Para fins de melhor compreensdo do instituto juridico da guarda
compartilhada, é importante, aparando as arestas, diferenciar esta modalidade da
guarda alternada e da nidacdo ou aninhamento, também espécies de guarda,

abordando os conceitos e caracteristicas de cada uma.

A guarda alternada € modalidade de guarda em que os pais intercalam a

posse dos filhos em determinados periodos de tempo, que podem ser de uma

¥Carlos Roberto Goncalves ainda destaca a influéncia da guarda compartihada sobre a
responsabilidade civil dos pais pelos atos ilicitos cometidos pelos filhos menores. Esta, nos casos
de guarda unilateral, é atribuida ao genitor guardido, excluindo-se o outro. Como na guarda
compartilhada ambos detém o poder familiar, ambos séo solidariamente responsaveis pelos atos da
prole.
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semana, uma quinzena, um més ou meses e até de um ano. O menor fica sob a
autoridade um dos genitores em cada lapso temporal. Assim, ap0s a ruptura da
sociedade conjugal, cada genitor reside em determinado local, sendo que a prole, de

tempos em tempos, troca de lar e de titulares da guarda.

Cada genitor, no periodo de tempo em que estiver na posse dos filhos,
exercerd os direitos e deveres inerentes a guarda, devendo responder pelos atos
ilicitos cometidos pelos filhos se ocorridos sob a sua autoridade. Reparte-se, assim,
a responsabilidade civil dos pais pelas a¢des de sua prole. Ainda, no lapso em que a
guarda estiver em poder de um dos pais, ao outro cabe o direito de visita. Neste
sentido, complementa Grisard Filho (2000, p. 106):

Enquanto um dos genitores exerce a guarda no periodo que lhe foi
reservado, ao outro se transfere o direito de visita. Ao cabo do periodo,
independentemente de manifestacdo judicial, a crian¢ga faz o caminho de
volta, do guardido ao visitador para, no tempo seguinte, inverterem-se 0s
papéis. A guarda alternada, embora descontinua, ndo deixa de ser Unica.

Sobre as vantagens e desvantagens® desta modalidade, explica Grisard
Filho (2000, p. 107):

A vantagem oferecida por este modelo é permitir aos filhos manter relacdes
estreitas com os dois pais e evitar que se preocupem com a dissolu¢do da
relacdo com o genitor que ndo tem a guarda. As desvantagens desses
arranjos sdo o elevado nimero de mudancgas, repetidas separacdes e
reaproximagdes e a menor uniformidade da vida cotidiana dos filhos,
provocando no menor instabilidade emocional e psiquica [...].

Y

Rizzardo (1994, p. 421) também tece criticas em relagdo a guarda

alternada:

[...] o revezamento de permanéncia em periodos ora na casa da mée, ora
na casa do pai, sofre critica dos autores, eis que necessidade béasica de
gualquer cidadao é ter um lar ou moradia fixa. Do contrario, a instabilidade e
a inseguranca tendem a aumentar, além de possiveis conflitos na

%40 direito de residéncia Unica e imediatamente definitiva — essencial ao desenvolvimento psiquico

do menor, tem sua contrapartida no regular direito-dever de visita. A residéncia, desde logo definida,
impede que a crianca, em geral instavel e desprotegida, sinta-se desconectada de qualquer eixo
referencial para desenvolver atividades escolares, de aperfeicoamento e de lazer: ela deve
apresentar-se aos professores e amigos, além dos parentes, obviamente, com endereco certo;
saber quem sédo seus vizinhos; estabelecer padrdes de convivéncia, de honestidade e honradez, a
partir das atitudes que, ao longo do tempo, formardo seu juizo critico, fortalecendo a prépria
personalidade. Por outro lado, deve saber qual templo ou culto religioso deve frequentar — aqui
também estabelecendo raizes que lhe permitirdo aproximar-se do confessor ou do sacerdote,
vivenciando a experiéncia com seu Deus. A escola que frequenta, muitas vezes ao longo de uma
dezena de anos, permitira a compreensdo do sentido de obediéncia, bem como a construgdo de
lagos de amizade com vizinhos e colegas, que a acompanharao por toda a vida [...]" (LAGASTRA
NETO, Caetano. Direito de Familia: a familia brasileira no final do século XX. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 123-124).
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orientagdo e formacdo, dados os critérios e conceitos educacionais
diferentes dos pais.

Visto, portanto, o conceito e as caracteristicas da guarda alternada, a
primeira diferenca a ser apontada entre ela e a guarda compartilhada € que esta tem
previsdo legal (artigo 1.583 do Cddigo Civil), enquanto aquela ndo a possui. Isto ndo
significa que ndo possa ser estipulada pelos magistrados ou acordada pelos pais,
tendo em vista ndo haver 6bice legal, se se demonstrar mais adequada, no caso
concreto, ao melhor interesse do menor; porém, é modalidade desaconselhada pela
doutrina e raramente aplicada pela jurisprudéncia em razao dos enormes transtornos

trazidos aos filhos, conforme aludido anteriormente.

A proxima diferenciacdo se da em relacdo a residéncia do menor. Na
alternada, cada genitor possui uma residéncia, intercalando a crianca entre elas
conforme o lapso temporal. Na compartilhada, porém, o menor possui moradia fixa
com um dos pais, ndo havendo troca de lares. A consequéncia deste aspecto reside

na questado da continuidade, onde se encontra mais uma diferenca.

Assim, na guarda compartilhada, a crian¢ga mantém seus vinculos afetivos
e seu ambiente social e espacial, continuando na mesma escola, por exemplo, com
0S mesmos amigos, vizinhos e companhias, o que contribui para a formacédo de sua
personalidade, identidade, fisionomia moral e emocional, estabelecendo seus
padrées afetivos, de convivéncia e de conduta. Ja na guarda alternada, a
continuidade é quebrada, estando a crianca constantemente trocando de endereco,
de amizades e até de escola, fazendo com que perca a nogdo de identidade, de
suas raizes e de seus vinculos emocionais; o0s seus lacos afetivos sao

constantemente rompidos, com graves efeitos para o seu desenvolvimento psiquico.

Outras divergéncias podem ser destacadas no tocante aos aspectos
praticos da guarda. Isto porque a guarda alternada ndo deixa de ser uma espécie de
guarda unilateral, pois, nos periodos de cada genitor, o que detém a guarda possui
exclusivamente todos os direitos e deveres a ela inerentes, cabendo ao outro
apenas o direito de visita. A guarda compartilhada, por sua vez, é exercida em
conjunto, cabendo a ambos os pais o rol de prerrogativas e obrigacdes da guarda,
devendo exercé-lo em comum acordo. Ao genitor que nao reside com o menor nao é
conferido apenas o direito de visita, mas o direito & convivéncia, ou seja, ha uma

divisdo equitativa do tempo de convivio entre os genitores, permitindo aquele uma
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maior participagao na vida do filho, indubitavelmente mais abrangente que a mera
visitagao.

Para Grisard Filho (2000, p. 49), na guarda alternada ndo ha cooperacao
entre 0s pais, pois cada um deles, no lapso temporal que lhe cabe, toma, sozinho,
as decisfes sobre a vida da crianca ou do adolescente. Diferentemente é a guarda
compartilhada, em que a ambos cabera definir, em concomitancia e comum acordo,

0 modo de criacédo e conducao dos filhos.

Por conseguinte, na guarda alternada, a responsabilidade civil dos pais
pelos atos ilicitos dos filhos € exclusiva do genitor que detém a guarda. Se este
possui todos os direitos e deveres inerentes ao ministério, deve suportar a obrigacéao
de reparar, sozinho, eventuais danos. Na guarda compartilhada, no entanto, esta
responsabilidade é repartida entre os genitores, tendo em vista que ambos exercem
as prerrogativas e obrigacdes inerentes ao munus conferido pela atribuicdo conjunta

da guarda, sendo solidariamente responsabilizados por eventuais ilicitos dos filhos.

Outra modalidade de guarda, bastante curiosa, além de rarissima e
desconsiderada pelo ordenamento juridico brasileiro, semelhante a guarda
compartilhada e & alternada, é a nidacdo> ou aninhamento. Nesta espécie, embora
pareca irreal, a crianca reside em uma casa, gozando, de tempos em tempos, da
presenca de um dos genitores, alternadamente. Aqui, diferentemente da guarda
alternada, em que a crianca se mantém em transito, sdo o0s pais que
constantemente alternam de endereco — 0s genitores mantém suas residéncias
particulares e, em determinados lapsos temporais, deslocam-se para a moradia fixa

do menor.

As diferencas entre guarda compartilhada e nidagao sao praticamente as
mesmas em relagdo as divergéncias entre aquela e a guarda alternada. Assim, na
nidagédo, o exercicio dos direitos e deveres inerentes a guarda é exclusivamente
atribuido a um dos pais, enquanto este estiver com a posse do filho, sendo o Unico

responsavel, durante este lapso temporal, pelos atos ilicitos dos filhos e pelas

¥Interessante conhecer que a palavra nidacdo tem origem na palavra ninho. Em termos médico-
fisiolégicos, nidacdo é o momento no qual o embrido, na fase de blastula, logo apds a fecundacéo,
percorre a tuba uterina e fixa-se no endométrio. O embrido comega a penetrar no endométrio
liberando enzimas que vao digerir as células deste, nutrindo-se, sendo, ao mesmo tempo envolvido
por outras células em proliferacdo do endométrio. Tal processo é necessario para garantir a vida e
subsisténcia do embrido, acoplando-se a “mae” para dela receber o necessario para a sua
manutenc¢do e seu desenvolvimento.
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decisbes essenciais de sua vida, ndo havendo cooperacdo entre oS genitores.
Conforme visto, na guarda compartiihada, o exercicio dos atributos da guarda
acontece em conjunto, sendo solidaria a responsabilidade e havendo cooperacéo na

direcédo da vida da prole. Ainda, ndo héa previsao legal para a nidacao.

Particularmente, na nidagdo, embora haja continuidade espacial — ou
seja, a crianca reside em local fixo, mantendo suas amizades, vizinhos e escola,
entre outros —, a continuidade afetiva fica comprometida, estando o menor, em cada
periodo de tempo, rompendo seus lacos de afinidade e de identidade, tendo de
conviver sempre com inumeras despedidas, separacbes e retornos, 0 que
compromete a sua saude psiquica e emocional e o seu desenvolvimento moral,

intelectual e psicologico.



58

3 O PROBLEMA DA EFICACIA DA APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA
AOS CASOS DE ALIENACAO PARENTAL

Em linhas anteriores, foi vista a forma pela qual evoluiu o conceito de
familia, a ponto de agregar, em sua no¢ao contemporanea, a nogéo de afetividade
como elemento imprescindivel, ambos unindo-se em perfeita simbiose, soterrando a
velha estrutura matrimonializada, patrimonializada e sacralizada da entidade familiar
para entender como familia o conjunto de pessoas unidas pelo afeto e desejo mutuo
de colaboracao e desenvolvimento digno, independentemente de casamento civil ou

religioso, de sexo dos consortes e da origem dos filhos.

Esta analise foi de fundamental importancia para entender a definicdo de
alienacado parental enquanto sindrome e instituto juridico, tendo em vista que este
estigma se baseia na quebra da afetividade entre filho e um de seus genitores a
partir da influéncia psicologica maléfica exercida pelo outro. Considerando que a Lei
12.318 de 2010 aponta como possivel solucdo judicial para os casos de alienacéo
parental a guarda compartilhada, esta foi também analisada, ap6s, obviamente, a
abordagem sobre guarda como um todo e suas espécies, poder familiar e melhor

interesse da crianga, para permitir uma melhor compreenséo deste instituto.

Destarte, partindo de todas as premissas anteriores, chega-se, neste
momento, ao cerne do presente estudo: o problema da eficacia da aplicacdo da
guarda compartilhada como solugéo para os casos de alienacao parental. Busca-se,
neste capitulo, avaliar se a implantacdo desta modalidade de guarda resolve,
efetivamente, o problema da sindrome, analisando-se a correcao das justificativas
doutrinérias e judiciais para a aplicacdo da espécie ao caso concreto e apontando-se
a mediacdo e a justica restaurativa como alternativas de solugcéo, enquanto
processos dos quais a aplicagcdo da guarda compartilhada atua como resultado

finalistico.

Antes de tudo, no entanto, em complementacdo ao estudo sobre a guarda
compartilhada feito no capitulo anterior, onde foram abordados seu conceito, suas
caracteristicas e as diferencas desta para outras modalidades, € necessario
compreender, para desenvolvimento satisfatério do tema, os casos para 0s quais
esta espécie ndo é recomendada, o que servira de embasamento para a analise

jurisprudencial a ser feita adiante.
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3.1 As Contraindicagcdes da Guarda Compartilhada

Conforme anteriormente visto, a guarda compartilhada é a modalidade em
gue ambos os pais exercem o poder familiar sobre os filhos simultaneamente, com
0os mesmo direitos e deveres, respondendo solidariamente pelos atos ilicitos da
prole. Requer, portanto, uma cooperacdo mutua entre os genitores, ainda que
separados, pois terdo de decidir conjuntamente a forma de conducéo e as escolhas
mais importantes da vida dos filhos. Esta modalidade presume, ainda, que o0s
genitores estejam de boa vontade e em comum acordo, dispostos a colaborar para o

bom andamento do ministério assumido.

Todavia, segundo ja relatado, a doutrina costuma apontar que, em casos
de pais em constante conflito, sem dialogo e sem cooperatividade, cujas condutas
revelam o desejo intermitente de disputas e boicotes, a aplicagdo da guarda

compartiihada pode ser extremamente lesiva a prole, ndo sendo, portanto,

recomendada, justamente por ferir a finalidade do instituto.*°

Segundo Madaleno (2009a), a guarda compartilhada requer dos genitores
um juizo de ponderacéo, devendo priorizar unicamente o interesse dos filhos. Para o
autor, é pré-requisito da custdédia compartida a existéncia de harmonia entre os
guardides, ressalvando que, quando houver conflito entre eles, a modalidade
somente pode ser aplicada apds concilia-los. Complementa o autor que somente por
consenso, boa vontade e sensibilidade dos pais a guarda compartilhada tera os

resultados esperados, caso contrario o prejuizo para a prole é maior.

Salles (2001, p. 97) preceitua que, para a geracao de efeitos satisfatorios

pela guarda compartilhada é preciso que:

“Em sua obra, Ana Maria Milano Silva traz entrevistas com varios juizes atuantes na seara familiar,
guestionando-os acerca das vantagens e desvantagens da aplicacdo da guarda compartilhada,
sendo interessante observar a forma como os julgadores, que lidam com os problemas na pratica,
se manifestam sobre o assunto. Em sua maioria, acreditam os magistrados que a implantagcédo da
guarda compartilhada se transforma em um problema quando os pais sdo imaturos, poucos
dispostos ao didlogo, advindos de uma separacdo altamente conflituosa, vislumbrando em
guaisquer acontecimentos motivos para discérdia e recurso ao Judiciario. Identificam que a guarda
compartilhada deve ser reservada a situacdes de baixa litigiosidade, apontando como principal fonte
do conflito as divergéncias na forma de conducdo do relacionamento com os filhos. Ressaltam os
juizes que a guarda compartilhada pode contribuir para o renascimento de traumas conjugais, que
termina por atingir a prole. Concluem que a implantacdo do instituto requer parceiros maduros,
equilibrados e disponiveis, quando extremamente dificil de ser encontrado a um primeiro momento,
logo apos a ruptura dos lagos conjugais. Além disso, a eficacia da medida reclama um constante
dialogo entre os organizadores, 0 que nao ocorre se persistir a animosidade entre os guardides
(SILVA, Ana Maria Milano. Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Editora Direito, 2006, p. 209-248).
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ambos os pais manifestem interesse em sua atribui¢cdo, porque [...] a lei
adverte que o magistrado s6 ira aplica-la quando encontrar condi¢Bes
favoraveis para sua implementacdo e ndo ha como compelir um genitor a
cooperar em uma guarda conjunta quando ele ndo a deseja, sob o risco de
nao atingir o seu resultado inicial.

Segundo Leite (2003), a guarda compartilhada € a solucéo ideal quando
0S genitores, embora separados, permanecem colaboradores e de acordo com o
melhor para a crianga. No entanto, quando um dos pais tem lacunas de ordem moral
ou psicoldgica, a modalidade ndo é recomendada. Nestes casos, o autor é taxativo
(2003, p. 286): “E melhor que a crianca viva com um sé dos genitores, mas
equilibrado e capaz de bem lhe conduzir, do que com dois, sendo um gerador de

constante conflito, comprometedor do interesse maior da crianga”.

Neste sentido, complementa Leite (2003, p. 285):

O objetivo da guarda conjunta ndo pode ser negligenciado: a manutencao
dos lacos entre pais e filhos. Cooperacédo que, certamente, ndo depende de
uma ordem judicial, mas da boa vontade dos pais. Ainda assim, mesmo que
a ordem ndo garanta a desejada cooperacéo, esta ordem auxilia, conduz,
indica um caminho favoravel a obtencao deste resultado.

Enquanto objetivo da guarda compartilhada, esta manutencédo dos lagos
entre pais e filhos deve abranger também a relacdo entre os genitores, considerando
gue dela incidem importantes reflexos na vida dos filhos. Assim, com esteio nas
licbes acima transcritas, ndo € a simples decisdo do magistrado, aplicando a guarda

compartilhada, que fara com que os pais resolvam as suas diferencas.

Ainda, segundo Gama (2008), embora a implantacdo da guarda
compartilhada tenha a tendéncia de propiciar a convivéncia familiar e o melhor
interesse da crianga, cada caso possui suas particularidades, devendo a sua
aplicacdo ser sempre conduzida através de um esforco arduo do julgador para
definir, na situacdo em concreto, aquilo que trara mais beneficios a prole. Atesta-se,
portanto, que a guarda compartilhada ndo pode ser cegamente atribuida para todos

0S casos.

Corrobora Gama (2008, p. 262):

[...] serd necesséaria cautela quando se vislumbrar a possibilidade de
causacdo de problemas ao menor, diante das dificuldades de
relacionamento entre os pais da crianca, como animosidade, falta de
harmonia, para o fim de considerar a inconveniéncia da medida em casos
como tais. A guarda compartihada ndo sera recomendada quando ha
flagrante animosidade entre os pais, ndo havendo harmonia e respeito.



61

Infere-se dos ensinamentos do autor citado que taxar a guarda
compartilhada como solu¢cdo para todos o0s casos apresentados em juizo ndo
respeita as particularidades dos modelos de familia. Este raciocinio dialoga com a
abordagem feita pelo presente trabalho sobre a evolucédo do conceito de entidade
familiar, na qual passa a ser considerado como tal o ambiente onde os membros séo
ligados pelo afeto, legitimando diferentes tipos de unides e tornando a andlise das
relacGes familiares mais complexas, ndo existindo solucdo Unica a gama de conflitos

existentes.

Também Grisard Filho (2000, p. 174) nado recomenda a guarda
compartilhada quando ha conflito entre os genitores**, afirmando que

pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos, que
agem em paralelo e sabotam um ao outro, contaminam o tipo de educacéo
gue proporcionam a seus filhos, e, nesses casos, 0s arranjos de guarda
compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos. Para essas familias,
destrocadas, deve-se optar pela guarda Unica e deferi-la ao genitor menos
contestador e mais disposto a dar ao outro o direito amplo de visitas. No
contexto da guarda compartilhada, legal (responsabilidade conjunta pelas
decisdes relativas aos filhos) e fisica (acordos de visita), os diferentes
planos de acesso s6 terdo sucesso, como se disse, se 0s pais
proporcionarem aos filhos continuidade de relagdo sem exposicdo a lutas
pelo poder.

Percebe-se que a possibilidade de dialogo, da cooperacdo, da
honestidade, do respeito e da confianca entre os genitores é imprescindivel para a
producdo dos resultados esperados da guarda compartilhada. Do contrario, a
lesividade ao menor é patente. Por sua vez, Silva (2006, p. 110-111), ap0s ressaltar
o ideal vislumbrado pela guarda compartilhada, aponta situagdes para as quais nao

é recomendada. Em suas palavras**:

*'Ana Maria Milano Silva afirma que o maior argumento contrario & guarda compartilhada é a falta de
entendimento dos genitores. “E, dizem seus opositores, ndo ha o que fazer a fim de que casais
traumatizados por longos e dolorosos processos judiciais, de repente, possam conversar
amigavelmente sobre os problemas dos filhos. Muitos advogados e magistrados ainda véem a tese
do compartilhamento com desconfianca, pois entendem que esse tipo de guarda dividira o mundo
das criangas, principalmente quando os pais ndo morrem de amores, mas de 6dio um pelo outro”
(Guarda compartilhada, 2006, p. 168).

*Sjlva (2006, p. 165-168) aponta, com base na doutrina sobre o assunto, além do problema referente
a falta de entendimento entre os guardibes para a eficacia satisfatéria da guarda compartilhada,
outras desvantagens decorrentes da aplicacdo do instituto. A primeira delas seria a defesa de que a
guarda compartilhada traria problemas psicoldgicos a crianca por prejudicar-lhe o entendimento do
que seja um lar definido. Porém, a autora aduz que esta critica corresponde a guarda alternada, e
ndo a compartida, costumando ser feita em razdo do desconhecimento sobre o tema. Outra
desvantagem ventilada por alguns seria o receio de que a crianca perca um maior contato com a
figura materna, considerada imprescindivel para o desenvolvimento dos filhos. Um dos problemas
mais comumente apontados em raz8o da aplicacdo desta modalidade reside nas questdes
materiais, ou seja, quando um dos genitores ndo possui as condi¢cdes operacionais adequadas ao
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Os sentimentos de responsabilidade e de solidariedade devem ser
incentivados, organizando-se um modelo de forma livre, mas a favor da
crianca, do jovem e da familia, potencializando-se a forca nela imanente, o
gue redundara em menores riscos de marginalizacdo e estigmatizacao.
Uma vida social integrada torna indispensavel o compartilhamento dos pais
nos deveres inerente a guarda, em co-responsabilidade convergente, de
molde a contribuir decisivamente para o pleno desenvolvimento dos filhos.
Essa responsabilidade é proveniente do que é esperado pelos filhos: aquilo
gue desejam vivenciar na pessoa dos pais, imagens sobre as quais irdo
espelhar-se vida afora. A disputa entre casais, a chantagem, o jogo de
seducgdo para conquistar 0 amor da crian¢ca ndo encontram guarida nesse
modelo de guarda, porque a convergéncia de sentimentos, a reciprocidade
e a troca de entendimentos entre os pais, detentores da guarda
compartilhada, afastam as posturas conflituosas, uma vez conscientizados
de que o bem-estar dos filhos é o mais importante de tudo. [...] E por isso
gue se deve incentivar o consenso, no que pertine a guarda dos filhos,
ainda que o casal, em processo de separacdo, ndo encontre esse consenso
nos demais aspectos da relagcao conflituosa. Bem sabemos ser isso dificil,
guase impossivel. Mas os exemplos comecam a despontar. Talvez 0 que
falta é o restabelecimento do dialogo entre o casal, que poderad ser
conduzido por um terceiro elemento, juiz, advogado, psicélogo ou mediador.

7

Assim, a guarda compartilhada ndo € recomendada em cenarios de
disputa, chantagem, desconfianca e desrespeito, em nome do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Ndo € concebivel que os filhos sejam expostos as
batalhas entre os seus genitores, fatores que Ihes trardo sérias consequéncias ao

seu desenvolvimento enquanto ser humano.

Conforme visto, na guarda compartilhada deve haver um consenso entre
0S genitores, ambos com sentimento de cooperagdo e colaboracdo, buscando
sempre o melhor interesse da prole quando da tomada das decisdes importantes de
sua vida. Os pais devem estar imbuidos de boa vontade e em comum acordo para
decidir a residéncia dos filhos, o regime de visitas, sua educacéo, seus deveres e
tarefas, atividades diarias, entre tantos outros aspectos da vida de uma crianga, tudo
visando ao seu desenvolvimento digno e sadio enquanto pessoa humana. Deve
haver dialogo entre os genitores e disponibilidade para entender as nuances da
criacdo, com tolerancia e respeito mutuo e em relacdo aos filhos, contribuindo para

um ambiente com nenhuma ou a menor litigiosidade possivel.

Sendo assim, se os guardibes sdo imaturos, intolerantes, divergem por
quaisquer motivos, deixando refletir os seus traumas conjugais na conducdo da
prole, ndo havendo cooperacao, colaboracdo e assisténcia mutuas, ferida resta a

natureza e a finalidade da guarda compartilhada. Duas pessoas incapazes de ceder

ministério, como, por exemplo, acomodagéo inapropriada para receber os filhos ou auséncia de um
dos genitores por longos periodos, sendo, portanto, desaconselhavel.
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e de entender-se reciprocamente sao igualmente incapazes de conduzir
satisfatoriamente a vida dos filhos e de tomar as decisdes necessarias para o

desenvolvimento do menor.

Desta maneira, 0os aspectos mais comezinhos do cotidiano de uma
crianca, como a definicdo de uma atividade de lazer, por exemplo, podem tornar-se
um embate interminavel, em que um dos pais utiliza os filhos para agredir ou vingar-
se do outro. O que menos interessa, neste cenario, é a saude psiquica, psicologica,
moral e emocional da prole, desnaturando-se o instituto da guarda compartilhada e
suas finalidades, e retirando-se qualquer possibilidade de producdo dos efeitos e
resultados desejados quando da sua implementacao.

Em verdade, a adequacdo ou ndo da guarda compartilhada deve ser
analisada no caso concreto submetido a juizo, com a ajuda de profissionais
especializados, sobretudo quando hé suspeita de alienacdo parental. De acordo com
0 grau da sindrome, se leve, a guarda compartilhada pode ser a solugéo, tendo em
vista que a mera possibilidade de convivéncia entre a crian¢a e o alienado pode ser

capaz para impedir o progresso do problema.

Contudo, em casos graves, como aqueles em que a propria crianca
colabora com a atividade denegritéria iniciada pelo alienante, apresentando
sentimento de repulsa e desprezo pelo genitor alienado, a mera imposicdo da
guarda compartilhada como panaceia para todos os problemas pode agravar a
situagdo, uma vez que aproxima os guardides litigantes, aumentando

consideravelmente o conflito e os danos psicolégicos e emocionais ao menor.

Desse modo, em casos em que a sindrome da alienacéo parental ja se
encontra instaurada, deve ser buscada como solugdo a avaliacdo de todos os
familiares envolvidos através da formacdo de uma equipe multidisciplinar,
envolvendo psicélogos, pedagogos, assistentes sociais, entre outros profissionais
especializados, a fim de que seja identificada a melhor forma para reestruturar o
ambiente familiar da crianca, seja pela aplicacdo da guarda compartilhada, seja pela

unilateral.

Se a guarda compartilhada requer harmonia entre ambos 0s genitores,
jamais podera ter eficacia quando um deles pratica atos de alienacédo parental, pois

o alienador ja demonstra a impossibilidade de formac&o de consenso e cooperagéo,
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ainda que isto seja da vontade do alienado. Apesar disso, parte da doutrina e do
Judiciario, especialmente em sede de primeiro grau de jurisdicdo, uma vez
identificada a presenca da sindrome, tende a adotar esta modalidade como remédio
para todos os males dela decorrentes, ndo se preocupando em solucionar o conflito
entre os genitores. Assim sendo, questiona-se a implementacdo indiscriminada da
espécie, revelando-se oportuna a analise das justificativas doutrinarias e

jurisprudenciais para, em seguida, propor-se outros metodos de solucéao.

3.2 A Incongruéncia da Aplicacdo da Guarda Compartilhada como Solucgéo

Unica aos Casos de Alienac&o Parental

Inobstante toda a argumentacdo acima expendida, parte dos estudiosos
da &rea e da jurisprudéncia defende que a implantacdo da guarda compartilhada
prescinde da existéncia de uma relacdo harmoniosa entre 0s genitores, 0 que
permite a aplicacdo da modalidade também aos casos de alienacéo parental, como

solucéo, ainda que marcados por intensos conflitos.

Neste sentido, Amaral (2013) aduz que a auséncia de acordo ndo pode
ser fator de impossibilidade, considerando que a previséo legal indica a modalidade
justamente para estas situacfes conflituosas. Para o autor, € melhor que o menor
conviva com ambos o0s pais, ainda que exista litigios, do que em um cenario onde
um deles desaparece de sua vida. E importante trazer a baila as suas palavras
(2013, p. 1):

A Lei determina a aplicacdo da guarda compartiihada quando ndo houver
acordo entre pai e mae, “sempre que possivel’. Obviamente, na intengdo do
legislador, a auséncia de acordo ndo poderia ser fator de impossibilidade, ja
gue o proprio texto da Lei explicitamente diz que ela deve ser aplicada
nesses casos. [...] E qual é essa “impossibilidade” recorrente que teria
tornado a nova Lei quase inaplicavel na pratica? A maioria dos magistrados
tem interpretado que o litigio, isto é, a “auséncia de acordo” entre pai e mae.
[...] Assim, sob a justificativa de protegé-las do dissenso, esses magistrados
condenam essas criangas a perderem o convivio cotidiano com um de seus
genitores, a ndo receberem mais a influéncia, o amor, a educacéo e os
cuidados de um de seus pais no dia-a-dia. [...] Mesmo apés a separacao,
guando as divergéncias entre os pais podem estar exacerbadas, se ambos
0s pais sdo amorosos para com os filhos, o duplo referencial ainda é
benigno para a formacdo psicolégica das criancas e compensa a
convivéncia eventual com as divergéncias. Esse duplo referencial s6 é
possivel com a divisdo equilibrada de tempo de convivio com mae e com
pai, independentemente do nome que se dé a esse sistema de guarda. [...]
Ou seja, para a formagédo psicoldgica da crianga € melhor que ela conviva
cotidianamente com ambos os pais, ainda que em “condigbes nao ideais”,
do que uma “paz artificial’”, onde um de seus pais simplesmente “some”,
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reaparecendo como um visitante derrotado, separado por lacunas de tempo
muito maiores na percepcédo infantil do que na dos adultos, esvaziado de
poder e de papel parental, distanciado da criacéo e da educacao dela que é
onde ela e seu genitor poderiam vivenciar e seguir ampliando o amor que
nutriram um pelo outro desde o nascimento ou mesmo antes disso. [...]
Ainda por cima, ao sinalizar para o casal em litigio que a guarda
compartilhada s6 €& “possivel” se houver acordo e que, portanto, a mera
presenga do litigio resultara na ‘“vitéria” daquele genitor que detiver
“‘melhores condigbes”, que estimulo essa ou esse litigante pré-aquinhoado
tera para querer um acordo? Ao invés de conduzir um processo que
estimule o acordo e o entendimento entre o ex-casal acerca dos filhos, ao
se guiar pelo velho paradigma mesmo nos tempos da nova lei, esses
magistrados estimulam que o genitor que acredita que vencera a disputa
adote uma “estratégia do litigio”.

Extrai-se dessas premissas que o Cdédigo Civil, na visdo do autor, obriga a
imposicao da guarda compartilhada para todos os casos em que nao haja acordo
entre os pais, ndo podendo a prole perder o convivio com 0s seus genitores, uma
vez que o duplo referencial € importante para o seu desenvolvimento. Do contrario,
permitir-se-ia a um dos genitores a utilizacdo da “estratégia do litigio”, pois, se a
guarda compartilhada ndo for aplicavel onde ndo houver acordo, um deles,
objetivando a guarda Unica e estando em melhores condicbes de recebé-la, pode

estimular o conflito.

Nesta linha de inteleccdo, Nufiez (2013, p. 1) afirma que a auséncia de
conflitos entre o casal ndo determina o sucesso ou fracasso da guarda
compartilhada, apontando esta como solu¢gdo mais eficaz aos casos de alienagéo

parental. Em suas palavras:

A falta de consenso entre os adultos litigantes nédo é fator determinante para
a guarda compartilhada ser fadada ao sucesso ou ao insucesso, pois estes
fatores influenciariam, da mesma forma, na aplicagdo da guarda
monoparental. Em verdade, o problema estd nos adultos conflitantes, que
devem se despojar de seus egos para conseguirem enxergar um outro ser,
além do umbigo: o préprio filho. [...] A guarda compartilhada, quando
aplicada em caso de litigio familiar entre casal, que disputa a guarda de
crianca ou adolescente, pode ser uma solucdo vidvel para se evitar a
Alienacdo Parental. Na préatica forense, os intérpretes do direito vém
entendendo que a guarda compartilhada deve ser aplicada em situacdo de
consenso, sob o fundamento de que, desta forma, o genitor e a genitora
poderdo dialogar sobre os interesses do filho. Todavia, esta idéia nédo
condiz, sequer, com a letra fria da lei, bem como com a alma do dispositivo.
Em verdade, em situacéo conflituosa, a aplicagdo da guarda compartilhada,
permite que os adultos envolvidos na demanda, assumam e exercam 0S
papéis (funcdes) de pai e mae, independentemente, das contendas
existentes entre o homem e a mulher (ou 0 homem e o homem ou a mulher
e a mulher, em caso de unido homoafetiva), de modo a atender o melhor
interesse dos filhos: ndo se separar (acep¢do aqui usada em sentido lato)
dos pais. [...] Filho precisa de pai e mée (duplo referencial) para estruturar a
sua personalidade dignamente (individualidade) e a guarda compartilhada é
0 mecanismo mais eficaz para inibir a Alienagdo Parental no seio de um
ndcleo familiar, quando da ocorréncia da ruptura conjugal, com ma
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elaboracdo da nova situacdo por parte de um dos conjuges / conviventes.
Desta forma, a possibilidade de convivio com o filho para os pais separados
(acepcao aqui usada em sentido lato), deixara de ser arma de vinganca,
pois ambos terdo igualdade de contato e vivéncia, com a aplicacdo da
guarda compartilhada, fato que impedira que o acesso ao filho seja moeda
de troca ou de desforra.

Segundo a autora, a aplicacdo da guarda compartilhada aos casos de
desarmonia entre 0s genitores propicia que estes entendam as suas funcdes
enquanto genitores, razédo pela qual passariam a atender melhor os interesses da
prole, deixando as suas magoas, frustracbes e desejos de vinganca. Também

Chaves (2010, p. 1) comunga deste entendimento, asseverando que

muitos sustentam a necessidade de harmonia entre o casal para a
implantacdo da guarda compartilhada. Ocorre que os pais devem em
qualquer tipo de guarda buscar o melhor entendimento possivel, pois
sempre havera necessidade de entrosamento. Afirmar que a guarda
unilateral seria uma boa op¢do para aqueles ex-cdnjuges que se
comunicam através de pessoa interposta € deixar de enfrentar o problema
ja que a falta de didlogo, tal como o desentendimento, atinge
psicologicamente o menor. Destarte, em vista do principio que visa proteger
o melhor interesse do menor, finalidade do instituto da guarda, deve-se
privilegiar a relacdo sadia entre os pais, sendo no minimo leviana a
afirmacgédo de que a guarda exclusiva entre casais inimigos é melhor opgéo
do que a compartilhada. O egoismo dos pais deve ser posto de lado a fim
de que os interesses dos filhos sejam de fato considerados.

Seguindo este raciocinio, o Superior Tribunal de Justica decidiu, no

julgamento do Recurso Especial n°® 1.251.000/MG*, Relatora Ministra Nancy

®CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL EPROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE
RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art.
535 do CPC, inviavel a alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada busca a
plena protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas divisbes de papéis sociais definidas
pelo género dos pais. 3. A guarda compartilhada € o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes e
adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal
psicoldgico de duplo referencial. 4. Apesar de a separagdo ou do divércio usualmente coincidirem
com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada
como regra, mesmo na hipdtese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente
por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para
a protecéo da prole. 6. A imposicao judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o0 periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, € medida extrema,
porém necessaria a implementacdo dessa nova visdo, para que nado se faca do texto legal, letra
morta. 7. A custédia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda compartilhada,
porgue sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criagdo dos filhos, fato corriqueiro na
guarda unilateral, que é substituida pela implementacdo de condi¢des propicias a continuidade da
existéncia de fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo de um lapso temporal
qualquer, em que a custddia fisica ficara com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja
vivenciada a luz do contato materno e paterno, além de habilitar acriangca a ter uma visédo
tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas. 9.
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Andrighi, publicado em 31 de agosto de 2011, que a guarda compartilhada € cabivel
mesmo nas hipdteses em que inexiste consenso entre o casal. Do contrério,
prevaleceria 0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais, nao

condizente as finalidades do Poder Familiar. Segundo a Ministra Relatora

[...] o consenso, como pré-requisito para a implementacdo da guarda
compartilhada, € um dos elementos que se encontram em zona gris, pois o
desejavel é que ambos os genitores se empenhem na consecucdo dessa
nova forma de se ver as relacdes entre pais e filhos, pés-separacdo. Esse
esfor¢co é muito importante para o sucesso da guarda compartilhada, pois
necessitam, os ex-cénjuges, tratarem desde as linhas mestras da educacéo
e cuidado dos filhos comuns até pequenos problemas do cotidiano da prole.
Contudo, a separa¢do ou o divércio usualmente coincidem com o 4pice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, fatores que, por ébvio, conspiram para apagar qualquer rastro de
consensualidade entre o casal. Com base nessa aparente incongruéncia,
muitos autores e mesmo algumas decis@es judiciais algam 0 consenso a
condicdo de pressuposto sine qua non para a guarda compartilhada. No
entanto, esse posicionamento merece avaliacdo ponderada. Ndo se pode
perder de foco o melhor interesse do menor principio que norteia as
relages envolvendo os filhos , nem tampouco a sua aplicacéo a tese de
gue a guarda compartilhada deve ser a regra. Sob esse prisma, é
guestionavel a afirmac@o de que a litigiosidade entre os pais impede a
fixacdo da guarda compartilhada, porquanto se ignora toda a estruturacao
tedrica, prética e legal que apontam para a adocdo da guarda compartilhada
como regra. A conclusdo de inviabilidade da guarda compartilhada por
auséncia de consenso faz prevalecer o exercicio de uma potestade
inexistente. E diz-se inexistente, porque, como afirmado antes, o Poder
Familiar existe para a protecdo da prole, e pelos interesses dessa €
exercido, ndo podendo, assim, ser usado para contrariar esses mesmos
interesses. Na verdade, exigir-se consenso para a guarda compartilhada da
foco distorcido a problematica, pois se centra na existéncia de litigio e se
ignora a busca do melhor interesse do menor. Para a litigiosidade entre os
pais, € preciso se buscar solugdes. Novas solu¢cdes porque novo o
problema, desde que ndo inviabilizem o instituto da guarda compartilhada,
nem deem a um dos genitores normalmente a mae, in casu , ao pai poderes
de vetar a realizagdo do melhor interesse do menor. [...] A dréastica férmula
de imposicado judicial das atribuicbes de cada um dos pais e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, € medida extrema, porém
necessdria a implementacdo dessa nova visdo, para que nao se faca do
texto legal, letra morta.

Importa destacar, ainda, uma decisdo proferida pelo Tribunal de Justica

do Estado de S&o Paulo, quando do julgamento da Apelacgéo Civel n® 644.543.4/9%,

O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade préatica de sua
implementacdo, devendo ser observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizacdo das residéncias, capacidade financeira das partes ,disponibilidade de tempo e rotinas do
menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada deve
ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva
expressao. 11. Recurso especial néo provido. (Disponivel em: <http://
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1251000&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=2>.
Acesso em 04 de junho de 2014.

“Alimentos. Majoracdo para atender aos cuidados béasicos da criacdo dos filhos menores.
Adverténcias quanto a progressiva instalagdo da Sindrome de Alienagdo Parental. Inclusive com a
separagdo dos irmaos. Sentenca reformada. Recurso provido. (Disponivel em: <http://
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em 5 de agosto de 2009, da relatoria do Desembargador Caetano Lagastra,
apontando a guarda compartiihada como solugdo para a alienacdo parental.

Segundo trecho do relatério,

[...] da prova produzida nos autos € possivel se extrair a progressiva
instalacdo do comportamento alienador da chamada SAP (Sindrome da
Alienacdo Parental), que tem raizes nos sentimentos de orgulho ferido,
desejo de vinganca, além do sentimento de onipoténcia do alienador. Sobre
0 tema, confira-se: a Sindrome de Alienacdo Parental € o conjunto de
sintomas diagnosticados, e que pode ser estendido a qualquer pessoa
alienada ao convivio da crianca ou do adolescente. Estes também
submetidos a tortura, mental ou fisica, que os impe¢cam de amar ou mesmo
de demonstrar esse sentimento, portanto, ao cabo, estruturando a
sindrome, como aliados do alienador contra o alienado. Assim, a
sintomatologia que se admite ao diagnéstico da sindrome pode se referir a
crianga, ao adolescente ou a qualquer dos outros protagonistas, parentes
ou nao - genitor, avés, guardadores, tutores, todos igualmente alienados
pela conduta do alienador. Ndo se cré que possa surgir quando aplicado o
sistema da guarda compartilhada, salvo se produto de atitude falsa ou
desequilibrada do genitor ou responsavel pela guarda no decorrer de sua
aplicag&o, uma vez que compartilhar ndo quer dizer apenas dividir direitos e
deveres, mas, conscientemente, participar da vida da crianca. Inexistindo
consenso entre 0s genitores, é possivel implantar-se o sistema por
determinacdo da autoridade judicial; em qualquer caso, a interferéncia do
magistrado devera impedir a instalagdo ou o0 agravamento de uma alienagéo
parental ou da respectiva sindrome. Esse afastamento, nos estdgios médio
ou grave, acaba por praticamente obrigar a crianca a participar da patologia
do alienador, convencida da maldade ou da incapacidade do alienado,
acabando impedida de expressar quaisquer sentimentos, pois, caso o facga,
podera descontentar o alienador, tornando-se vitima de total abandono, por
este e por todos 0s responsaveis ou parentes alienados.

Em que pese o saber juridico dos defensores da tese que permite a
aplicacdo da guarda compartilhada ainda que haja desarmonia entre 0s genitores,
inclusive em casos de alienacdo parental, esta ideia ndo merece acolhida,
revelando-se demasiadamente incongruente. Isto porque, primeiramente, ndo cabe
o argumento pelo qual o Codigo Civil, em seu artigo 1.584, paragrafo segundo,
previu a implementacdo da guarda compartilhada quando ndo houver acordo entre
0s pais. Esta nocgéo levaria ao entendimento pelo qual a guarda compartilhada deva
ser imposta em todos os casos de conflitos familiares envolvendo pais e filhos, o que
nao se coaduna com a complexidade das rela¢cdes parentais. Adotar-se-ia um molde
fixo aplicavel a todos as formas de familia, o0 que nédo seria condizente com a

plasticidade contemporanea destes modelos, conforme ja analisado.

Além disso, a palavra “acordo”, consignada no dispositivo, se refere a

falta de determinacédo espontanea dos pais quanto a modalidade de guarda a ser

http://filhoalienado.blogspot.com.br/2013/04/jurisprudencia-guarda-compartilhada.html>. Acesso em
04 de junho de 2014).
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aplicada — somente —, cabendo ao juiz, nestes casos, optar pela guarda
compartilhada. Nao faz referéncia, portanto, a “desarmonia” entre os consortes. A
prépria expressao “sempre que possivel”’, talhada no mandamento, ensina que ha
casos em que a aplicacdo da espécie ndo sera oportuna, justamente aqueles nos
quais reina o litigio e a auséncia de consenso quanto a conducéo da prole apds o
rompimento do vinculo conjugal, caracteristicas preponderantes na seara da

alienacao parental.

Interpretar de outro modo seria ferir a I6gica mais comezinha. Se a guarda
compartilhada exige o exercicio conjunto de direito e deveres inerentes ao poder
familiar para a conducdo sadia do desenvolvimento da prole, ndo pode este
resultado ser atingido onde prevalece o conflito. Genitores que ndo se entendem séo
incapazes de decidir a contento o simples local onde o filho estudara, por exemplo.
Se néo héa dialogo, mas 6dio e desamor, como verificado na alienagéo parental, ndo
€ possivel ensinar a prole o significado de respeito, carinho e afeto. Consortes que
nao colaboram entre si ndo podem repassar aos filhos as licbes sobre

cooperatividade.

Assim, se tudo isto resta impossibilitado pela auséncia de harmonia, é
significativamente improvavel que a guarda compartilhada seja proficua, tanto mais
em relacdo ao contexto da alienacdo parental, que, conforme visto, possui causas
emocionais, psicolégicas e até psiquiatricas, resultando em fortes desavencas,
exposicao do menor ao desrespeito, a cenas de disputas, brigas, injarias, e praticas
perniciosas, com consequéncias gravissimas para a prole, perpetuaveis por toda a
vida. Pretender que todos estes aspectos sejam solucionados com a simples
aplicacdo da guarda compartilhada, aproximando genitores intocaveis, € raciocinar

de forma demasiadamente ingénua.

Em socorro ao exposto, e reforcando os argumentos aduzidos no
subtopico anterior, Madaleno (2009b, p. 1) ressalta a imprescindibilidade da
harmonia entre os genitores para a consecuc¢do adequada da guarda compartilhada.

Ensina o autor que deve haver

[...] as condicdes favoraveis de atencéo e apoio na formacao da crianca,
porque a custddia compartida s6 poderd ser adotada quando ambos os
progenitores estdo de acordo em leva-la a efeito, sendo imprescindivel uma
boa e saudavel comunicagdo entre ambos, trocando informag8es sobre os
filhos comuns e suas necessidades, de modo a unificar suas pautas de
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comportamento dos filhos e, deste modo ofertar-lhes uma estabilidade
emocional.

Percebe-se, assim, a necessidade, ressaltada pelo autor, de que ambos
0S pais conjuguem esforgos, interesses, vontades e objetivos comuns, propiciando
um desenvolvimento emocional sadio a prole. Do contrario, a espécie traria mais
prejuizos aos filhos, uma vez que os expde continuamente aos atritos entre seus

genitores. Nesta esteira também segue Cruz (2008, p. 1):

Obviamente, compartilhar a educagdo dos filhos, seria o ideal. Pais
presentes, participativos. Porém, essa premissa ndo € a realidade das
Varas de Familia. Nas relacdes judiciais, as vezes, o elo determinante da
familia, o amor, o afeto, o respeito, perdem espaco para conflitos,
desentendimentos. E os filhos? Se encontram no meio da histéria da
degradacéo pessoal dos pais. Poupar os filhos, como o casal € tarefa
preciosa do juiz e advogado, auxiliados por estudiosos da psicologia da
psicandlise. Enfim, o caminho é sinuoso, porém repleto de vitérias se assim
for dirimido. [...] Surge, porém, um dilema. Com quem ficar4 o filho ou
filhos? Convivendo com ambos? O melhor caminho. Mas a experiéncia
mostra que isso s6 ocorre, se 0s pais sairam da separacgdo/divércio, sem
magoas, ressentimentos, amadurecidos. E no caso de conflitos, determinar
gque a guarda seja concedida apenas a um (obedecendo ao melhor
interesse do menor), e ao outro, o direito de visitas. Que situacdo frustrante,
tanto para as partes, como para o julgador. Porém como nas rela¢des de
"estado”, as situagfes sdo momenténeas, vigorando a premissa "rebus sic
stantibus”, posteriormente aquela situacao podera ser mudada, em qualquer
tempo, pois a vida segue seu curso. [...] E interessante os filhos serem
educados, acompanhados por pais que se odeiam? Onde anda o melhor
interesse do menor? O principio da autonomia do casal, (ndo observado
pela novel Legislacdo), estabelecido no artigo 226, paragrafo 7, da CF:
"Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedado qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas”.

E interessante notar que a autora ndo nega a guarda conjunta como
modelo ideal e as suas vantagens, porém aduz que a modalidade ndo é o melhor
caminho quando ha magoas e ressentimentos guardados e alimentados pelo tempo,
nao servindo ao melhor interesse do menor que os filhos sejam educados por quem
se odeia. Comel (2008, p. 1), por sua vez, afirma que a guarda compartilhada é
inconcebivel em ambientes repletos de hostilidade e intolerancia, caracteristicas

inerentes aos casos de alienacéo parental. Em suas palavras:

Ocorre que a guarda compartilhada nao € solugcdo para os casos de
incompatibilidade e dissenso intransponivel entre os pais. Ela pressupde,
necessariamente, como condicdo de viabilidade, a existéncia de pais que
preservem algum nivel de relacionamento e de entendimento, mesmo nao
vivendo sob o mesmo teto. Os pais devem, de alguma maneira, comungar
valores e principios e conseguir, independentemente da faléncia da relacao
pessoal, administrar juntos, com amor, responsabilidade e inteligéncia, a
tarefa de criar e educar os filhos comuns. S8o aqueles pais que guardam
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confiangca mdtua no que tange aos respectivos papéis de pai e de mae, que
sabem tanto admirar as virtudes do outro como administrar os defeitos e
fraquezas, também prezar e valorizar a convivéncia do filho com ele (outro).
Somente assim poderdo compartilhar, efetivamente, os deveres e
responsabilidades com relacdo a criacdo e educacdo do filho (funcdes
precipuas da guarda). Nao ha como conceber a guarda compartilhada em
ambiente de hostilidade e de intolerancia, como séi acontecer nos casos de
dissenso intransponivel entre os pais no que tange as questfes afetas ao
filho. Mesmo porque, neste caso, a guarda compartilhada nédo seria solucéo
fundada no melhor e superior interesse do filho, sendo que seria
determinada no melhor interesse e conveniéncia dos proprios pais.
Proposta egoista, sem a menor consideracao as necessidades e bem-estar
do filho. Verdadeira solugdo salomonica: dividir o filho entre si, um pouco
para cada um, para que ninguém perca, ninguém ganhe. O vocdabulo
compartilhar, é certo, da a idéia de dividir, partilhar, tomar parte, mas néo
deve ser compreendido como divisdo em partes estanques e isoladas.
Mesmo porque, o todo a ser partiihado é uma pessoa humana, que nédo é
suscetivel de tal cisdo. Na implementa¢do da guarda compartilhada, é de
rigor que os pais mantenham a unidade, a visdo do todo, num ambiente de
efetiva comunhdo de esforcos e interesses, também de compreenséo e
amor (pelo filho). Permite-se, € certo, a participagéo diferenciada de cada
um dos pais, mas sem perder de vista que tudo deve convergir para o
melhor interesse do filho, como pessoa humana que €, Unica e singular,
objetivando, em primeiro e Ultimo plano, assegurar sua devida prote¢céo e
bem estar. N&o sendo assim, ndo se v& como possam 0s pais partilhar de
algo téo caro e delicado como a tarefa de educar e criar filhos, preparando-
0s para a vida e a cidadania.

Revela-se, segundo a mencionada autora, que a guarda compartilhada
ndo é indicada em situacBes de incompatibilidade e dissenso insuperavel entre os
genitores. A relacdo dos pais deve ser harmonica para convergir sempre aos
interesses dos filhos, protegendo-os e assegurando o seu bem-estar. Nao ha como
conceber o sucesso da modalidade em situacdes onde imperam o conflito, a

desordem, o desrespeito e a hostilidade.

As premissas destes autores permitem a melhor compreensao do tema. A
guarda compartilhada requer uma boa e saudavel comunicacdo entre os pais,
revelada pela troca sadia de informacdes sobre a prole e algum nivel de
entendimento. Os genitores devem, ainda, comungar valores, principios, esforgos e
interesses, pois compartilhar significa dividir, partilhar, relacionar-se. Da mesma
forma que a decisdo exposta do Superior Tribunal de Justica, utiliza-se aqui o
principio do melhor interesse da crianca para posicionar-se contrariamente a este
juizo. Conferir a guarda compartilhada em situacfes de intensos e graves litigios
entre 0s genitores, em cenarios de barbaries, de manipulagdes, de desrespeito e de
intuitos abjetos de vinganca, ndo obedece ao mencionado principio, mas ao
interesse e conveniéncia dos pais, de forma egoistica e irresponsavel, considerando

todo o desgaste a ser sofrido pela prole.
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Neste sentido, apesar do entendimento da Colenda Corte, a maioria dos
Tribunais brasileiros sinaliza pela imprescindibilidade da harmonia entre os genitores
para a fixacdo da guarda compartilhada, revelando maior zelo e sensibilidade em
relacdo aos interesses do menor. A guisa de exemplo, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal costuma decidir pela necessidade de configuracdo da boa
convivéncia entre os pais para a implementagdo da modalidade, conforme indica o
julgamento da Apelacdo Civel n° 2009011092908-2/DF*°, em 20 de novembro de
2013, publicado em Diéario de Justica em 25 de novembro de 2013, da relatoria do
Desembargador Angelo Conducci Passareli. Nesta ocasido ficou consignado que,

em ambientes onde impera a incapacidade de comunicacdo e de entendimento, a

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA E VISITAS DE MENORES. PRELIMINARES
DE AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO E DE SENTENCA ULTRA PETITA. REJEICAO.
LITIGANCIA DE MA-FE. AUSENCIA DE CARACTERIZACAO. ALIENACAO PARENTAL.
AUSENCIA DE COMPROVACAO. GUARDA COMPARTILHADA. INVIABILIDADE.
DESENTENDIMENTOS INTENSOS ENTRE OS GENITORES. REGIME DE VISITAS. DEFINIQAO
ADEQUADA. PRESERVAQAO DO MELHOR INTERESSE DAS MENORES. BUSCA E ENTREGA
DAS CRIANCAS. ATRIBUIQAO DO GENITOR. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1 —
Rejeita-se a preliminar de auséncia de motivagdo do julgamento da improcedéncia do pedido
reconvencional, se o Magistrado, no corpo da fundamentacéo, teceu consideracfes suficientes para
tanto, mormente quando os temas em debate na acdo e reconvencao sao inteiramente enlagados,
de maneira que os fundamentos invocados para indeferir o compartilhamento da guarda e para
elastecer a visitagdo paterna também se prestam a embasar o indeferimento do pedido deduzido
em reconvencao. 2 — Nao ha que se falar em violacéo ao art. 460 do CPC, quando o Julgador, em
apreciacdo de pedido de guarda compartilhada e extensdo do direito de visitas, dispbe sobre a
visitacdo de maneira ndo correspondente ao exato regime proposto pelo Autor, haja vista que o
requerimento de guarda, conceitualmente mais amplo, abarca a possibilidade de apreciagéo
abrangente do direito de visitas. 3 — Nao ha lugar para a condenacédo nas penas da litigancia de ma-
fé, quando ndo restou caracterizada a incursao em quaisquer das condutas previstas nos incisos do
art. 17 do CPC. 4 — N&do comprovada nos autos a promocdo de alienacdo parental pela guardia
relativamente ao genitor, descabe aventar-se o compartilhamento da guarda com lastro no artigo 6°,
inciso V, da Lei 12.318/10. 5 — O desacordo aventado no § 2° do art. 1.584 do Cdédigo Civil, em sua
redacéo conferida pela Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, como indutor do deferimento da guarda
compartilhada, diz respeito a desarmonia entre os genitores quanto a quem se encarregara da
guarda judicial dos filhos comuns, nada se relacionando com a dificuldade de entendimento entre as
partes. 6 — Imperando entre os genitores a incapacidade de comunicacdo e de entendimento, n&o
se faz recomendavel o compartihamento da guarda, haja vista que tal divisdo do encargo
pressupde uma relagdo de colaboragéo e de confianca, pois é da prépria esséncia do instituto que a
rotina dos filhos seja decidida em conjunto por ambos, exigindo, portanto, capacidade de didlogo e
de entendimento. 7 — Rejeita-se a alegacdo de elastecimento excessivo e prejudicial do direito de
visitas paterno, uma vez evidenciado que o regime definido em sentenca consubstancia adequado
equacionamento dos superiores interesses das menores, na medida em que possibilita amplo
convivio de ambos os genitores com suas filhas, os quais, segundo estudo psicossocial do caso,
possuem excelente relacionamento com as menores, assegurando-se, assim, a participacao dos
pais no processo de crescimento e desenvolvimento emocional e fisico das filhas. 8 — O direito de
visitas com a consequente obrigagdo de buscar e entregar as criangcas a guardia € do genitor, sendo
inerente ao poder familiar, o qual se restringe aos pais, de forma que ndo se revela aceitavel a
delegacgédo de tais atos a terceira pessoa. Apelacdo Civel do Autor desprovida. Apelacdo Civel
da Ré parcialmente provida (Disponivel em: http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj>. Acesso em 04 de junho de 2014).
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guarda compartilhada ndo é recomendavel, uma vez que pressupde relacdo de
cooperacao e confianga para a tomada das decisdes da vida da prole.

Da mesma forma decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no
julgamento da Apelacdo Civel n° 70059147280/RS* em 16 de abril de 2014,
publicada em Diario de Justica em 22 de abril de 2014. Assim descreveu o Relator

Desembargador Sério Fernando de Vasconcellos Chaves:

[...] Com relacédo ao pedido de guarda compartilhada do filho ROGER, tenho
gue se mostra descabida, pois 0os autos mostram com clareza que o casal
ndo logrou ainda resolver as suas questdes pessoais, mantendo acesa a
chama da beligerancia, e isso certamente traz reflexo para o filho, que
acaba sendo atingido, pois é alvo de disputa. Mas certamente ndo sera
dividindo o filho que o recorrente vai encontrar a sua harmonia e 0 mais
importante, estabelecer com ele uma relagdo afetiva saudavel e satisfatoria.
[...] Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho,
no entanto, € imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada
pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos. No
caso em tela, onde o litigio € uma constante, a guarda compartilhada
mostra-se totalmente descabida.

Ancorado nestes ensinamentos, € imperioso atestar que a alienagao
parental envolve situacdes de graves e intensos conflitos entre os genitores, sendo
necessario, para que a sindrome regrida e os atos de alienacdo cessem, que o litigio
seja desfeito, tendo em vista que este € a causa do problema. Nao se quer, aqui,
argumentar no sentido da ineficicia total da guarda compartilhada para os casos de
alienacao parental, mas alertar que a modalidade, por si s6, ndo tem o condéo de
solucionar a sindrome. Para que produza os resultados esperados, € imprescindivel
que o conflito seja solucionado. A partir disso, a guarda compartilhada podera
cumprir a sua missao de aproximar filho e genitor alienado e restaurar o afeto. E
para que o litigio seja solvido e a harmonia restabelecida, devem ser buscados

outros meios de solucdo, conforme seré adiante abordado.

“DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO.
ALIMENTOS. FILHO MENOR. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. A chamada guarda compartilhada
ndo consiste em transformar o filho em objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um
determinado periodo, mas uma forma harménica ajustada pelos genitores, que permita ao filho
desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de visitagdo amplo e flexivel,
mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. 2. Para que a guarda compartilhada seja
possivel e proveitosa para o filho, é imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo marcada
pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos; mas, quando o litigio € uma
constante, a guarda compartilhada é descabida 3. Os alimentos devem ser fixados de forma a
atender as necessidades do alimentado, mas dentro das possibilidades do alimentante e sem
sobrecarrega-lo em demasia. Recurso parcialmente provido (Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q-70059147280tb>. Acesso em 4 de junho de 2014).
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3.3 A Perspectiva do Conflito e o Recurso a Mediagao Familiar

Conforme visto, a alienacdo parental ocorre quando um dos genitores
interfere psicologicamente sobre o filho visando a quebra dos lagcos afetivos com o
outro. E perceptivel, faciimente, portanto, que envolve uma situacdo de extremo e
intenso conflito entre os pais. Sendo assim, a aplicagdo da guarda compartilhada,
como forma Unica de solucdo para a sindrome, € medida in6cua, uma vez que
requer, imprescindivelmente, o consenso e a harmonia entre o0s guardides,
inexistentes nos casos de alienacdo parental. Dessa forma, € preciso que o conflito
seja solucionado para que a guarda compartilhada, aplicavel ap6s o saneamento,

produza os efeitos esperados.

Assim, a fim de que o conflito entre os genitores seja resolvido, € preciso
buscar métodos eficazes para tanto. E um destes métodos, segundo aponta boa
parte dos estudiosos da matéria, é a mediacdo familiar. Como exemplo do que se
acaba de afirmar, Rosa (2010) relata que o artigo 9° da Lei 12.318/2010, que previa
a mediacdo como forma de solugdo para a alienacdo parental, foi vetado pelo
Executivo*’. Segundo o autor, a mediacdo é um processo que vem sendo utilizado
em varios paises visando solucionar o litigio entre os genitores, perdendo o Brasil
uma boa oportunidade para o saneamento pacifico e cooperativo do problema.

Antes de entender, contudo, como ocorre o processo de mediacdo e o
modo como pode ser utilizado para solver a sindrome, é necessario realizar uma
abordagem sobre o conflito, considerando-se que o antidoto s6é pode atacar

satisfatoriamente o invasor quando bem o conhece.

7

Vasconcelos (2008) afirma que conflito é dissenso, decorrente de

expectativas, valores e interesses contrariados, em que uma das partes trata a outra

0 artigo 9° vetado da Lei 12.318/2010 previa a possibilidade de utilizacdo da mediacdo, por
iniciativa das partes ou por sugestéo do juiz, do Ministério Puablico ou do Conselho Tutelar, como
tentativa de solucdo do litigio, antes ou no curso do processo judicial, sendo que o acordo que
estabelecesse a mediacdo indicaria o prazo de suspenséo do processo e 0 regime provisério para
regular as questdes controvertidas, entre outras disposicdes. A Mensagem n° 513 trouxe as razdes
do veto: “O direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar € indisponivel, nos termos do
art. 227 da Constituicdo Federal, ndo cabendo sua apreciacdo por mecanismos extrajudiciais de
solucdo de conflitos. Ademais, o dispositivo contraria a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990, que
prevé a aplicacdo do principio da intervencdo minima, segundo o qual eventual medida para a
protecdo da crianca e do adolescente deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e
instituicbes cuja acao seja indispensavel (Mensagem n° 513, de 26 de agosto de 2010. Disponivel
em: <http:// http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Msg/VEP-513-10.htm>.
Acesso em 31 de maio de 2014).
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como adversaria ou inimiga, buscando cada uma concentrar o raciocinio em busca
de fundamentos para reforcar sua posicao unilateral em detrimento dos argumentos
contrarios, dificultando, por Obvio, a formacdo do interesse comum. Ressalva o
autor, no entanto, que o conflito deve ser entendido como fendémeno inerente a
condicdo humana, pois cada pessoa € dotada de experiéncias, convic¢des e
interesses préprios, e esta compreensdo € importante para permitir o0
desenvolvimento de solu¢cdes autocompositivas. Quando ndo € encarado com
responsabilidade, torna-se confronto e violéncia, cenario em que as particularidades

do outro ndo interessam.

Neste sentido, Vasconcelos (2008, p. 21) identifica quatro espécies de

conflito, que podem ser:

a) conflitos de valores (diferencas na moral, na ideologia, na religido); b)
conflitos de informacdo (informacdo distorcida, conotagcdo negativa); c)
conflitos estruturais (diferencas nas circunstancias politicas, econémicas,
dos envolvidos); e d) conflitos de interesses (contradicbes na reivindicacao
de bens e direitos de interesse comum).

Como solucédo do problema, aduz o autor que o saneamento depende do
reconhecimento das diferencas e da identificacdo de interesses comuns e
contraditorios. Deve ser desenvolvida uma comunicacdo de carater construtivo,

baseada em negociacfes e concessdes mutuas.

Segundo Sales (2007), o conflito, em regra, é visto como algo negativo
para a pessoa humana, revelando uma situacdo de instabilidade, sofrimento e
angustia, e dificilmente neste cenario pode ser percebido como um momento de
possivel transformacéo. Neste cenario, a autora visualiza a existéncia de dois tipos

de conflito, os aparentes e os reais. Explica Sales (2007, p. 25-26):

[...] Os conflitos aparentes séo aqueles falados, mas que néo refletem o que
verdadeiramente est4 causando angustia, insatisfacdo, intranquilidade ou
outro sentimento que provoque mal-estar. Isso € muito comum de acontecer
guando as pessoas recorrem a uma assessoria juridica. Procura-se acdo de
separacao judicial quando se quer, na verdade, discutir a relacdo conjugal;
deixa-se de pagar pensdo alimenticia, alegando-se desemprego, quando,
na verdade, se estd sendo movido pelo ciime, pois a ex-companheira
envolveu-se em um novo relacionamento; discute-se poluicdo sonora, mas
o problema é uma inimizade entre vizinhas, resultado de uma disputa de
futebol. Enfim, sdo inUmeras as situagfes em que apenas os conflitos
aparentes séo relatados. Caso ndo haja um aprofundamento da discusséo
(especialmente em casos de relacdo continuada ou com sentimentos
afetivos envolvidos) e ndo se consiga chegar ao conflito real, a solucéo
superficial, aparente, podera piorar a situacéo e o conflito corre o risco de
ser agravado. O conflito real, por sua vez, € o verdadeiro motivo ou causa
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do conflito. Em muitas situacdes a dificuldade de se falar sobre o conflito
real reside no fato de envolver sentimentos ou situagfes da vida intima.

Tais palavras sdo de uma perspicacia impar e coadunam-se
perfeitamente com aquilo que foi estudado sobre a alienagdo parental enquanto
sindrome e instituto. Naquele momento, ficou asseverado que, com a dissolugédo do
vinculo conjugal, muitas pessoas ndo conseguem digerir os motivos do rompimento
ou superar os traumas da separacéo, nutrindo, seja pelo sentimento amoroso ainda
guardado pelo consorte, seja por magoa, um desejo de vingan¢ca e uma vontade de
proporcionar dor no outro. Nos casos de alienacao parental, os filhos s&o utilizados
como instrumentos para este abjeto fim, considerando que o alienador visa minar o
afeto entre eles e o genitor alienado a partir da geracdo de um desamor,

proporcionado por interferéncias psicolégicas maléficas.

Desse modo, € possivel afirmar que os atos de alienacdo parental
previstos pelo paragrafo Unico do artigo 2° da Lei 12.318/2010 (omissdo de
informacBes, mudanca de endereco, desqualificacdo do outro, impedimento de
visitas, entre outros) sdo, na verdade, conflitos aparentes. Os conflitos reais séo o
trauma do rompimento, a magoa gerada entre o casal e a dificuldade de aceitacao
do término e de dar continuidade a vida. Aqueles sdo consequéncias destes e
somente podem ser resolvidos, por ébvio, quando estes séo solucionados. E assim
sdo corroboradas as nocdes expendidas nos subtOpicos anteriores: a guarda
compartilhada, como forma Unica de solucdo para os casos de alienacdo parental,
apenas combate as consequéncias (conflitos aparentes) do problema, e ndo as
causas (conflitos reais), somente podendo ter eficacia quando o conflito for

resolvido.

Em prosseguimento, apés este breve adendo, Sales (2007) ensina que,
no modelo tradicional de solucdo de conflitos, que tem o Poder Judiciario como
principal érgdo, existem partes antagonicas que veem o conflito como uma disputa
em que um ganha e o outro perde. As partes, ao iniciarem a discusséo, colocam-se
como competidoras, preocupadas simplesmente em obter éxito e alimentar o
sentimento préprio de vitoria do que com o real problema em debate. Nao percebem
0 impacto de suas atitudes no relacionamento, atribuindo-se culpas mutuamente

para retirar a responsabilidade de si a todo custo.
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Para que o conflito seja dirimido, apresenta-se, portanto, cComo processo e
técnica, a mediacdo®®. Sales (2007, p. 23) a define como procedimento consensual
pelo qual “uma terceira pessoa imparcial — escolhida ou aceita pelas partes — age no
sentido de encorajar e facilitar a resolugao de uma divergéncia”. O mediador auxilia
na construgdo do didlogo entre os envolvidos e estes serdo responsaveis por

encontrar a solugdo mais adequada aos seus interesses.

Nesta linha de inteleccdo, complementa a autora (2007, p. 23-25):

Por meio da mediacdo, buscam-se o0s pontos de convergéncia entre 0s
envolvidos na contenda que possam amenizar a discérdia e facilitar a
comunicacdo. Muitas vezes as pessoas estdo de tal modo ressentidas que
ndo conseguem visualizar nada de bom no histérico do relacionamento
entre elas. A mediag&o estimula, através do didlogo, o resgate dos objetivos
comuns que possam existir entre os individuos que estdo vivendo o
problema. Na mediagdo procura-se evidenciar que o conflito é natural,
inerente aos seres humanos. [...] A mediagdo, por suas peculiaridades,
torna-se um meio de solucdo adequada a conflitos que envolvam relacdes
continuadas, ou seja, relacdes que sdo mantidas apesar do problema
vivenciado. Ressalta-se, também, que os confltos que tratam de
sentimentos e situacdes fruto de um relacionamento — magoas, frustracoes,
traicdes, amor, oOdio, raiva — revelam-se adequados a mediagdo. Isso
porque, é nesses tipos de confltos que se encontram as maiores
dificuldades para o diadlogo, em virtude da intensidade dos sentimentos. Na
media¢do, ha um cuidado, por parte de um mediador, de facilitar esse
dialogo entre as partes, de maneira a permitir a comunicacéo pacifica e a
discusséo efetiva dos conflitos.

Trazendo, mais uma vez, 0s ensinamentos transcritos para a seara da
alienacao parental, pode-se atestar que o problema gerado pela sindrome pode ser
alvo do processo de mediacdo. Isto porque, neste campo, 0s sentimentos do
alienador se encontram exacerbadamente aflorados, gerados pela insatisfagao
conjugal ou com o término do relacionamento, pela frustracdo das expectativas e
pelo desejo de vinganca, que sédo os conflitos reais, como visto. Assim, a mediacao
pode fazé-lo entender a complexidade e as consequéncias de seu comportamento e
a sua potencialidade deletéria para o desenvolvimento do menor. A técnica pode,
ainda, ser capaz de proporcionar-lhe a compreensao de que a saude emocional da

crianca deve ser preservada acima de tudo, e que, para isto, a convivéncia sadia e 0

*yasconcelos (2008) explica que a mediacdo deve ser uma aplicacdo do novo paradigma da ciéncia.
Segundo o autor, até meados do século XX, a ciéncia buscava dissipar a aparente complexidade
dos fenbmenos, a fim de revelar a simplicidade de uma ordem por eles supostamente seguida
(dimenséo da complexidade). Com o avancgo da ciéncia, passou-se a compreender o mundo como
um processo de caos, desordenado, incontrolavel e imprevisivel (dimensdo da instabilidade).
Contemporaneamente, entende-se que a ciéncia ndo pode ser neutra, uma vez que 0 Seu
observador, mesmo inconscientemente, exerce uma intervencdo perturbadora sobre aquilo que quer
conhecer, superando-se a ideia de objetividade (dimens&o da intersubjetividade). Assim, este novo
paradigma ajuda a compreender a dindmica das relacdes interpessoais e seus conflitos.
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afeto com o genitor alienado s&o de significativa importancia. A mediacao, portanto,
pode ser instrumento de combate para as causas geradoras (conflitos reais) dos
atos de alienacdo parental, aplicando-se, em seguida, eventualmente, a guarda

compartilhada para solucionar estes atos (conflitos aparentes ou de direito).

Sales (2007)* estabelece como principios da mediacéo a liberdade e o
poder de decisdo das partes, a ndo-competitividade, a participagdo de terceiro
imparcial, a competéncia do mediador, a informalidade e a confidencialidade do
processo. A0 mesmo tempo, consigna como seus objetivos a solucéo e a prevencao

da ma-administragédo dos conflitos, a inclusdo e a paz sociais.

Quanto ao procedimento, a mediagdo possui varias etapas: a)
apresentacdo e recomendacfes, esclarecendo-se a importancia da técnica; b)
narrativas iniciais das partes, em que cada uma relatard a sua versao; c) elaboracéo
de uma sinopse dos fatos pelo mediador; d) busca de identificacdo dos reais
interesses; e) criacdo de opcbes com base em critérios objetivos; e f) elaboracdo do
acordo. Vasconcelos (2008), porém, ressalta que pode haver, em determinadas
situacdes, a pré-mediacdo, que contribui para a capacitacdo dos mediadores a fim
de bem desempenhar suas funcdes. Aqui, 0 mediador®, ao ser procurado por um
das partes, busca informacdes, através de entrevistas, sobre o caso, a fim de saber
se comporta mediagao.

Inserindo a perspectiva do conflito no ambito familiar, Sales (2007) afirma
que as transformacgfes pelas quais passou a familia contemporédnea ainda néo
foram totalmente assimiladas pela sociedade, gerando instabilidade, pois, com a
auséncia de papéis preestabelecidos, os membros passaram a questionar e
negociar as suas diferengcas. Diante dessa conjuntura, vislumbra a autora a

necessidade de utilizacdo da mediagdo como instrumento pacificador dos conflitos

*A autora fundamenta a mediagdo na maiéutica socratica, considerando ser um mecanismo que
requer a participacdo ativa das pessoas por meio da comunicacdo. Assim, o mediador deve
devolver as perguntas que Ihe séo feitas para as pessoas envolvidas no conflito, estimulando-as ao
guestionamento pessoal e a percepcao do problema e suas solugdes.

A importancia do papel do mediador reside no fato de ser este o terceiro imparcial que auxilia o
dialogo entre as partes com o objetivo de transformar o impasse em acordo, diminuindo-se o conflito
e a distancia entre os envolvidos. Deve o mediador ser capaz de entender o problema, além de ser
paciente, inteligente, perspicaz, objetivo e habil na comunicacdo. Para esta finalidade, deve utilizar
técnicas de conducdo da mediagdo como: conotacdo positiva, escuta ativa, perguntas sem
julgamento, reciprocidade discursiva, mensagem como opinido pessoal, assertividade, priorizagédo
do elemento relacional, reconhecimento da diferenca, ndo reacéo e ndo ameaca.



79

familiares, gerados pela dificuldade em administrar as divergéncias. Neste sentido,
preleciona a autora (2007, p. 136-137):

A quebra nas relagbes vinculares de natureza familiar € marcada por
inGmeras peculiaridades, como a carga emocional de cada individuo, o que
dificulta uma resolugdo adequada, uma vez que influencia e confunde as
partes, ndo permitindo que consigam argumentar ordenadamente. Por essa
confusdo de sentimentos, propria das questdes familiares (em funcéo
desses sentimentos), torna-se necessdarias uma terceira pessoa que tente
ordenar a discussdo, favorecendo o dialogo tranquilo. A falta da boa
administracdo das controvérsias advinda das transformacfes enfrentadas
pelas familias destroem relacdes antes sadias e respeitosas. [...] O conflito
faz parte da vida social e da vida familiar. Especialmente no meio familiar e
na sua dinamicidade de rela¢bes, agregado de teias complexas de rela¢des
entre seus membros, onde sé@o presentes interesses, sentimentos comuns e
diversos e, dependendo do momento, desavencas, afetos e desafetos. A
histéria de uma familia é marcada por uma continuidade de momentos de
crescimento, de estagnacdo, de encontro, de desencontro e de
reconcilia¢ao.

Assevera a autora, ainda, que a falta de dialogo e a dificuldade de
expressar os sentimentos que realmente causam a insatisfacdo resulta, em muitos
casos, em violéncia familiar. Essa agressividade € utilizada como um mecanismo de
defesa. Assim, diante das peculiaridades que envolvem os conflitos familiares,
revela-se a necessidade da adocdo de instrumentos de solucdo embasados no
dialogo, na valorizacdo do outro e na cooperagdo, caracteristicas do processo de

mediacao.

Diante dessas premissas, € possivel situar a alienacdo parental no ambito
dos conflitos familiares. A carga emocional que envolve o transtorno e a dificuldade
dos genitores em solucionar adequadamente o processo de separagcdo, em aceitar
as causas do rompimento e de entender que o interesse da crianga esta acima das
diferencas, contribuem para gerar e agravar o problema. O alienador ndo consegue
administrar satisfatoriamente os traumas da dissolu¢cdo do vinculo conjugal. A sua
insatisfagdo o impede de dialogar, de expressar seus reais sentimentos e de
prosseguir com o curso normal de sua vida. O ressentimento guardado é a
motivagdo para o desejo de vinganca e o filho € o meio pelo qual isto pode ser
realizado. Assim, estes conflitos reais acabam gerando os conflitos aparentes (atos

de alienac&o parental), em uma relacdo de causa e efeito™.

*!Ganancia (2001, Apud Sales, 2007, p. 142) afirma que “os conflitos familiares, antes de serem
conflitos de direito, sdo essencialmente afetivos, psicologicos, relacionais, antecedidos de
sofrimento”. Aqui se revela a importdncia, nos casos de alienagcdo parental, de solucionar
previamente o conflito para, apds, adotar-se, eventualmente, a guarda compartilhada. Resolve-se,
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Para resolver os casos de conflito familiar, em especial a alienacao
parental como espécie deste conflito, Sales (2007, p. 141) propde a mediagéo
familiar, ressaltando que “quando existe a possibilidade de comunicagdo para os
problemas dessa natureza, a vontade das partes consiste em uma verdadeira
justica”. Tal constatagcdo é importante porque limita a abrangéncia da aplicagéo da
mediacdo, reservada aos casos em que € possivel o didlogo e a combinacdo dos
interesses. Revela-se, aqui, a importancia da pré-mediacéo, pois, através desta, 0
mediador pode perceber se o caso comporta o procedimento. Isto, portanto, deve
servir de norte aos operadores do direito, magistrados e mediadores. Se constatada
a possibilidade de acordo, procede-se com a media¢do. Nao vislumbrado, porém,
este resultado, deve ser dispensada a mediacdo, buscando-se outros métodos para

a solucéo do problema.

Sobre a adequacgéo da mediacdo aos conflitos familiares, Sales (2007, p.
143-144) ensina:

Sao justamente nos conflitos familiares que sdo vividos sentimentos como:
hostilidade, vinganca, depressdo, ansiedade, arrependimento, 6dio, magoa
etc., dificultando a comunicagdo entre os mediados. Durante uma crise, 0s
familiares ndo conseguem conversar de forma ordenada e pacifica para
resolver suas controvérsias. Assim, a mediacdo familiar incentiva a
comunicacao entre as partes, responsabilizando-as pela formagdo de uma
nova relagdo baseada na muitua compreensdo. [...] Esse instrumento
proporciona as familias a oportunidade de uma comunicagdo destinada a
esclarecer mal-entendidos, evitando rupturas desnecessérias. A mediacao
objetiva bem administrar o conflito real, e ndo se deter apenas ao aparente,
pois assim estara sendo solucionado o verdadeiro problema, propondo-se a
um trabalho de desconstrucdo do conflito, fazendo com que os mediados
encontrem as reais motivacdes de suas controvérsias e as solucionem.

Percebe-se que os sentimentos aduzidos pela autora — 6dio, magoa e
vinganga — Sdo 0s mais presentes em casos de alienagdo parental. Estes fazem
parte do conflito real, sendo por eles que os atos sdo cometidos. Dai a necessidade
da mediacéo familiar objetivando a reconstrucéo do dialogo, das relacdes e do afeto
perdido, atacando-se as causas da sindrome. Busca-se, assim, o restabelecimento
da harmonia entre os genitores para que possam conduzir adequadamente a vida da

prole mesmo apds a separacao.>?

primeiramente, os conflitos reais (causas derivadas dos aspectos afetivos e psicoldgicos dos
genitores), para depois solver os conflitos aparentes ou de direito (atos de alienacdo parental).

%20 processo de Mediagdo Familiar é uma alternativa mais saudavel para essas situacdes. Seu
objetivo ndo é reconciliar um casal em crise, antes estabelecer uma via de comunicagdo que evite
os dissabores de uma batalha judicial. E uma forma de auxilio ao casal separando, para que possa
negociar seus desacordos, direcionando seu divércio ou sua separacao de maneira que possam
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Nesta perspectiva, Langoski e Moschetta (2014) entendem que a
dindmica da mediacdo auxilia para evitar maiores prejuizos quando da ruptura
familiar, fazendo com que os envolvidos reconhecam a necessidade de preservacéo
da dignidade humana e a responsabilidade de cada um na criacdo dos filhos.

Corroboram as autoras (2014, p. 1):

A Mediacdo Familiar permite que os interessados/mediandos tenham
autonomia e capacidade para gerir e solucionar o conflito existente, em face
dos procedimentos utilizados na conducdo da sessdo de mediagdo. Esta
deve ser um processo dindmico e flexivel, em que fatores sociais,
econdmicos e culturais das pessoas sdo levados em consideragdo para a
escolha do modo de abordagem do mediador (terceiro), a fim de
estabelecer a comunicagdo e se alcancar a relagdo de equilibrio entre as
forcas em disputa. E o protagonismo que faz com que as pessoas percebam
as reais problematicas do conflito vivenciado, as posi¢fes antagOnicas,
interesses e necessidades. Com o auxilio do mediador, abre-se espaco
para a autonomia, a coparticipagdo e corresponsabilizacdo na
transformagdo do conflito familiar, transmudando para uma nova
relacionalidade, que seja mais humana, digna e feliz.

As autoras prosseguem afirmando que a utilizacdo da mediacéo
oportuniza a humanizacao das relagdes familiares, a partir da mudanca de postura
dos mediandos e dos sentimentos gerados com 0S encontros, como respeito e

empatia.

Neste sentido, sobre a pertinéncia e a importancia da mediagédo familiar,
aduz Viegas (2011, p. 1):

A técnica jA se mostrou adequada para solugcdo de conflitos familiares,
recheados de aspectos complexos, arraigados de emocfes e sentimentos
ocultos. Isso porque contribui para a criagdo e a manutencéo das relagbes
de colaboracédo entre os casais divorciados preservando os lacos familiares,
apesar da ruptura do vinculo conjugal. A mediacdo é muito importante no
ambito familiar porque se trata de um procedimento que objetiva aproximar
as partes, através da ajuda de um terceiro - o mediador busca reunir 0s
litigantes, a fim de levantar as controvérsias existentes, facilitando a
comunicacdo, com o intuito de demonstrar que o conflito, ndo é algo
negativo, mas que é natural e extremamente positivo, uma vez que conduz
as partes ao progresso, aprimorando as relagfes interpessoais e sociais. O
procedimento € adequado para a resolucdo de conflitos de relagdes
continuadas, isto é, de relagbes que se mantém mesmo existindo
controvérsias. Geralmente, tais conflitos envolvem sentimentos, o que
dificulta a comunicacéo. Além disso, a facilitacdo da comunicagéo entre os
ex-conjuges possibilita a escuta e o entendimento mais apurado das reais
necessidades e sentimentos de cada um, auxiliando-os a desfazer as
magoas, e a se respeitar mutuamente.

seguir se ocupando de seus filhos, pois a relagdo parental jamais sera extinta: o casal conjugal
deixara de existir, mas continuardo sendo pais para sempre” (BREITTMAN e PORTO, 2001, p. 67).
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Sao inegéaveis, a partir destas premissas, as vantagens da aplicacao da
mediacéo para a solugdo dos conflitos familiares®®. Assim, também no tocante a
sindrome de alienacdo parental, enquanto conflito, a referida técnica tem
acolhimento, pois, como visto, a guarda compartilhada ndo pode ser aplicada pura e
unicamente como forma de solucdo daquele problema, devendo as divergéncias
entre os genitores ser previamente sanadas. Neste sentido, a mediacdo familiar atua
no combate aos conflitos reais, as causas dos atos de alienacao parental, para que,
a partir de entdo, estes, enquanto conflitos aparentes ou de direito, possam ser

dirimidos através da eventual implementagdo da guarda compartilhada.

No entanto, algumas ponderagOes devem ser realizadas como formas de
ressalvas. E importante observar que a Lei 12.318/2010 traz varios meios
exemplificativos de identificar a presenca da sindrome da alienacdo parental. Além
disso, ao estabelecer as sancdes, impbOe penalidades de diferentes niveis de
gradacdo, indo desde a simples adverténcia a suspensao do poder familiar. Tais
disposices revelam que os atos de alienacdo parental ndo ocorrem da mesma
forma e devem ser tratados ou punidos proporcionalmente a sua gravidade. Da
mesma forma, quando do estudo da sindrome, foi visto que esta possui Varios

estagios ou niveis, estabelecendo-se de modo ora brando, ora severo.

Destarte, se diferentes sao os niveis de alienacéo parental e divergentes

7

sdo as formas de sua identificacdo e de tratamento ou de puni¢cdo, é imperioso

“As criangas e os adolescentes vivenciam a separacdo e seus efeitos com um sentimento de
choque, angustia intensa e profundo pesar. Muitas criancas séo relativamente felizes, até mesmo
bem cuidadas em familias nas quais um ou ambos os genitores se sentem infelizes. Poucas
criancas se sentem aliviadas com a decisao do divorcio, e aquelas que se sentem assim geralmente
sdo mais velhas e presenciaram violéncia fisica ou conflito aberto entre os pais. As primeiras
respostas das criancas ndo sdo regidas por uma compreensdo das questdes que conduzem o
divércio, ou pelo fato de que o divorcio tenha uma incidéncia elevada na comunidade. Para a
crianca o divorcio significa o colapso da estrutura que proporciona apoio e protegdo. A crianga reage
como se seu ciclo vital tivesse interrompido” (WALLERSTEIN, 1992, p. 201). “Estes conflitos em
torno da crianca séo, na maior parte do tempo, conflitos ndo resolvidos pelo casal: a crian¢a torna-
se este instrumento privilegiado permitindo aos pais, que nao realizem o luto da relacao,
permanecerem juntos no conflito. Eles utilizam a crianca como remédio para suas feridas narcisicas
e, as vezes, como um verdadeiro projétil na guerra a que eles se entregam. Recompor-se, punir 0
outro, conduzem a comportamentos de ‘apropriagdo’ da crianga, que se torna objeto, e a desvios,
que vao da desqualificagdo do outro progenitor até sua negacao, para resultar, por vezes, em uma
verdadeira erradicagado” (Ganancia, 2001, Apud SALES, 2007, p. 153). “Podemos dizer que a
mediagdo familiar tem o poder de operar mudancas ou transformacdes, abrindo inimeras portas e
caminhos para que cada pessoa envolvida no processo de mediacdo escolha o percurso mais
conveniente a si e ao seu adversario, na situagado conflitiva naquele momento” (BREITMAN e
PORTO, 2001, p. 67).
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consignar que a mediacdo familiar, embora seja aplicavel a tais casos, ndo pode ser

vista como a Unica solu¢ao, mas como possivel solucéo.

Neste sentido, conforme alhures mencionado, Sales (2007) observa que a
mediacado somente deve ser utilizada quando é verificada a possibilidade de dialogo
entre as partes envolvidas. Viegas (2011), por sua vez, pontua determinadas
situacbes para as quais 0 processo de mediacdo nao € indicado nem deve ser
utilizado, entre elas: a) quando ha grandes desniveis de poder entre as partes; b)
guando néo existe entre 0s pais uma relacéo de igualdade e respeito reciprocos; c)
na incidéncia de violéncia doméstica, maus tratos infantis ou toxicodependéncia; d)
em casos de doencas de foro psicolégico ou mental de um ou de ambos os

envolvidos que impecam a comunicacao e a tomada de decisdes.

Corroborando este entendimento, preleciona Passos (2009, p. 98-99):

E de bom alvitre que se tenha claro que a Mediacg&o [...] tem seus limites.
N&o representa a panaceia para todos os males e nem uma modalidade
irrestrita e incondicional de resolucdo de conflitos, adequada para toda e
qualquer situagdo ou circunstancia. O uso da Mediagéo é inadequado para
circunstancia em que haja o desequilibrio de poder (quando nado superavel
pelo uso das técnicas de comunicacdo e de negociacdo para equilibrar a
relagdo). Nesta hipotese é dever do mediador encerrar o processo de
Mediacdo. Também ndo € indicada a Media¢do quando é questdo juridica o
tema central do litigio, 0 que envolve a necessidade de efetiva definicao
guanto a norma aplicavel, quanto aos direitos e obrigacdes decorrentes do
preceito legal, a afericdo ou reconhecimento de direitos etc., aspectos
divorciados das préaticas mediativas. Ndo se aplica a Mediacdo em casos de
ilegalidade (tipificados como crime ou nao), e condutas contrarias ao
interesse publico (fraudes e/ou corrupgdo), afrontas aos direitos e as
normas juridicas (lesdo moral ou patrimonial a direitos de terceiros) e
inmeras outras questdes éticas (na mais ampla acepgédo da palavra).

Percebe-se, portanto, que o processo de mediacdo possui abrangéncia
limitada. Se, na pré-mediacdo, segundo ja relatado, ou em uma das fases da
mediacao, ficar constatado que o dialogo saudavel € impossivel, assim como a
possibilidade de formalizacdo de acordo, o processo deve ser obstado, uma vez que
desnaturada a sua propria natureza. Além disso, quando entre os envolvidos 0s
niveis de desrespeito estdo exacerbadamente altos, a técnica também ndo pode ser
aplicada, pois, considerando que ela parte da comunicacdo e de concessdes

reciprocas, sera, obviamente, infrutifera.

Avocando estas consideracdes ao estudo da alienacdo parental, é
possivel concluir que a mediacdo ndo pode ser aplicada em quaisquer niveis ou

estagios da sindrome ou para combater quaisquer atos do alienador. Assim, em
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situagcdes em que a sindrome atinge a crianca ao ponto desta repudiar de todos os
modos a presenca do genitor alienado ou participar da campanha denegritéria contra
este em apoio ao alienador, ou quando este comete reiteradamente atos mais leves
de alienacdo parental, demonstrando a sua negativa em colaborar, ou atos
gravissimos como a implantacédo das falsas memdrias, especialmente quando estas
se relacionam com abusos sexuais, a mediacdo nao deve ser aplicada, devendo ser

buscados outros métodos mais eficazes para a solucéo do conflito.

Isto porque, nestes casos, o didlogo, a comunicacdo, a escuta ativa™, a
capacidade de negociacdo e de formalizacdo do acordo pelos genitores ou,
principalmente, pelo alienador, revelam-se improvavel de ocorrer. O nivel de
desrespeito evidenciado pelos atos de alienacdo € alarmante e preocupante,
denotando a impossibilidade de producédo dos resultados praticos esperados pela
mediacdo. Uma pessoa que utiliza a prépria prole como instrumento de perfuracéo
contundente para atingir os sentimentos do outro, despreocupada com o bem-estar
dos filhos, principais vitimas dos atos de alienacdo parental, e com 0 seu
desenvolvimento emocional e psicolégico sadio, a ponto de impingir-lhes graves
consequéncias psiquicas a serem carregadas ao longo da vida, podendo levar,
como visto, até mesmo ao suicidio, ndo pode ser considerada como aberta ao
didlogo e a possibilidade de entender, através de meros encontros mediativos, a

gravidade de sua conduta e a necessidade de realizar concessdes reciprocas.

Destarte, por todo o exposto, é permitido concluir que o procedimento de
mediacdo deve ser reservado as situacfes que envolvam atos mais simples de
alienacdo parental, como meras mudancas de endereco ou imposicdo de
dificuldades a visitagdo, bem como em estagios mais brandos da sindrome, quando
ainda ha um simples desconforto entre crianga e genitor alienado, desde que, apos
avaliagcdo preliminar, o didlogo e o acordo, mesmo nestas situagdes, se mostrem
possiveis. Como ja destacado, e apenas para ficar sedimentado, a mediacdo pode
ser uma forma de solug&o do conflito entre alienador e alienado, mas néo é a Unica.
Portanto, para os casos mais graves, devem ser buscados métodos de solugdo mais

contundentes e eficazes.

*Escuta ativa significa a vontade e a capacidade de escutar a mensagem por completo, permitindo
gue o outro expresse todas as suas opinifes e sentimentos, colocando-se uma parte no lugar da
outra. O retorno (compreensdo da mensagem) e a troca de informagdes sdo imprescindiveis para a
comunicacao efetiva, em um constante feedback.
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3.4 A Possibilidade de Solucdo Através da Justica Restaurativa: a guarda

compartilhada como resultado fisico deste processo

Ancorado nas premissas anteriores, ficou consignado que, para 0s casos
mais graves de alienagcédo parental, agueles em que o alienador comete atos mais
insidiosos e cruéis para quebrar o afeto entre filho e genitor alienado, cujo estagio da
sindrome em que a crianca se encontra serve para revelar a forma e o grau da
influéncia maléfica recebida, a mediacéo, por insuficiéncia, ndo é indicada. O teor e
a gravidade dos atos de alienacao praticados (conflitos aparentes) denotam o nivel
de conflito real existente, ou seja, de litigiosidade entre os genitores. Desse modo,
em busca de solucdes para o verdadeiro conflito, causa do problema, o presente

trabalho aponta a justica restaurativa como saida possivel.

Apés a resolucdo da querela, pode surgir a implementacdo da guarda
compartilhada como resultado fisico deste processo, isto €, como forma de atacar os
atos de alienacdo parental e os efeitos provocados pela sindrome, consequéncias
da ruptura parcial ou total do afeto entre genitor e alienado. Corroborando, a solucéo
da controvérsia existente podera criar o alicerce para que esta modalidade de
guarda produza os seus efeitos esperados — a reaproximacgao entre genitor e prole e
a restauragdo da afetividade. Antes, contudo, € necessario entender o que venha a
ser a justica restaurativa e a forma pela qual é realizada para compreender a sua

utilidade aos casos de alienacdo parental.

Segundo Bianchini (2012, p. 99), conceitua-se a Justica Restaurativa
como uma abordagem do delito envolvendo vitima, agente e comunidade, visando
“estabelecer relagdes sadias e reestruturacdo da paz social, além de reparar os
danos materiais e imateriais causados pela transgressao”. Aduz o autor que néo ha
uma unidade conceitual para a Justica Restaurativa, sendo dadas, na maioria das
vezes, definicbes por meio de exemplos e formas de aplicacdo. Apos trazer variados

conceitos de estudiosos diversos®®, Bianchini (2012, p. 95-97) os reline:

*Entre eles, destaca-se a definicdo de André Gomma de Azevedo, que define a Justica Restaurativa
como uma “proposicdo metodoldgica por intermédio da qual se busca, por adequadas intervencdes
técnicas, a reparacdo moral e material do dano, por meio de comunicagfes efetivas entre vitima,
ofensores e representantes da comunidade voltadas a estimular: i) a adequada responsabilizacéo
por atos lesivos; ii) a assisténcia material e moral das vitimas; iii) a inclusdo de ofensores na
comunidade; iv) o empoderamento das partes; v) a solidariedade, vi) respeito mutuo entre vitima e
ofensor; vii) humanizacdo das relacdes processuais em lides penais, e viii) a manutencdo ou
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Englobando os ensinamentos, Justica Restaurativa € uma forma alternativa
de tratamento do crime, da finalidade da pena e de compreensdo do
Sistema Penal, envolvendo a vitima, delinquente e comunidade — sociedade
— para o restabelecimento do equilibrio social. Pode ser desenvolvida
plenamente por meio da mediacdo, conciliacdo, reunides restaurativas ou
circulos restaurativos; ou ainda parcialmente, quando nao estiverem
presentes todas as partes envolvidas no delito, isto é, numa atuacéo
exclusiva junto a vitima, na aplicacdo Unica ao infrator, ou mesmo pelo
envolvimento da sociedade com um dos atores do fato. [...] a Justica
Restaurativa seria uma nova forma de abordar a Justigca Penal, de maneira
a reparar os danos que foram causados e o0s problemas nos
relacionamentos, ao contrario de apenas punir o infrator. [...] A Justica
Restaurativa busca a reparacdo do dano causado pelo delito e envolve as
pessoas relacionadas ao crime, ndo se limitando a um processo entre o réu
e o Estado.

Granjeiro (2012) pontua que a justica restaurativa, conciliatéria ou
reparatdria surgiu como contraponto ao sistema retributivo, sem, no entanto, exclui-
lo. Neste, vé-se o crime como uma violagdo legal a qual deve ser aplicada uma
punicdo (funcdo repressiva), esta temperada por doses de ressocializacdo. Aquela,

por sua vez, busca novos caminhos para a pacificacdo social.

Segundo Vasconcelos (2008, p. 125), a justica restaurativa tem como
paradigmas “o protagonismo voluntario da vitima, do ofensor, da comunidade
afetada, com a colaboracdo de mediadores, a autonomia responsavel e nao
hierarquizada dos participantes [...]". Através de um processo restaurativo, vitimas,
ofensores e comunidade participam juntos e ativamente na solucdo de questbes
provocadas pelo crime. Aborda o autor a finalidade, a concepgédo e a diretriz
institucional da Justica Restaurativa (2008, p. 126-129):

A finalidade institucional situa a Justica Restaurativa como um instrumento
de aperfeicoamento do funcionamento da justica formal. Nesse sentido, a
JR representaria um aprimoramento institucional dos o6rgdos estatais na
tarefa de lidar com o ato infracional, significando um acréscimo de eficiéncia
e de humanidade a Justica Penal. [...] Ja& a concepc¢édo institucional da
Justica Restaurativa [...] contempla um elemento francamente religioso, e
concebe a JR como um conjunto de procedimentos destinados a introjetar
valores espirituais, humanitarios, no sistema de justica. [...] Como diretriz
institucional, um programa de Justica Restaurativa deve ter como meta
institucional o aperfeicoamento da administracdo da justica, a ser aferido
pelo grau de satisfacdo das partes e seu reconhecimento pelos operadores
do direito, o que pode contribuir para a mudanca na percepcdo da
sociedade sobre a justica [...].

Em rapido adendo, é interessante notar, apés esta breve abordagem
conceitual, que a nocado de Justica Restaurativa esta arraigada ao Direito Penal. No

entanto, esta ligacdo ndo impede que seja aplicada a outros ramos do Direito, em

restauracao das relagbes sociais subjacentes eventualmente preexistentes ao conflito” (Azevedo,
2005, Apud BIANCHINI, 2012, p. 91-92).
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especial o Direito de Familia, considerando que a compreensao de seu cerne e de
sua natureza contribui para sua implementacdo também em outros setores juridicos.
Se a justica restaurativa objetiva estabelecer relacdes sadias, reestruturar a paz
social e reparar danos, pode ela ser tida como instrumento eficaz na busca de

solucdo para quaisquer espécies de conflito, inclusive os de cunho familiar.

Em prosseguimento, Bianchini (2012) relata que os primoérdios da Justica
Restaurativa remontam ao século XIX, em razdo de quizilas entre trabalhadores
ferroviarios dos Estados Unidos da América. Nos séculos seguintes, foram adotados
programas restaurativos em querelas comerciais e conflitos étnicos. J&4 no fim do
século XX, pequenas comunidades dos Estados Unidos da América utilizaram
encontros restaurativos para resolucdo de litigios oriundos de pequenos delitos.

Também foram instaurados programas na Europa, no Canada e na Australia.

Porém, segundo o autor, € com a adesdo da Nova Zelandia em 1988 que
0 processo da Justica Restaurativa passa a ganhar mais forgca no mundo, tendo em
vista ter editado leis que a incorporaram em todo o programa de Justica Penal
Juvenil. A partir dai, a Coldmbia trouxe a possibilidade de utilizacdo da Justica
Restaurativa em matéria criminal em sua Constituicdo; ocorreu a primeira
Conferéncia Internacional de Justica Restaurativa, na Bélgica; a Unido Europeia
elaborou uma decisdo para criar uma Rede Europeia de Pontos de Contato

Nacionais para a Justica Restaurativa, entre outros acontecimentos.

No Brasil foram criados diversos projetos pilotos para experimentacdo da
Justica Restaurativa, desaguando na criagcdo do Instituto Brasileiro de Justica

Restaurativa, associacao civil sem fins lucrativos com sede em S&o Paulo.>®

Embora ndo considere a Justica Restaurativa como teoria®’, Bianchini

(2012, p. 118) elenca uma série de principios a ela exclusivamente atribuidos,

%“Em 13 de agosto de 2004 foi fundado o Nicleo de Estudos em Justiga Restaurativa na Escola

AJURIS, um espaco para discussao sobre a matéria. Ja em marco de 2005, pelo Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD e o Ministério da Justica foi criado o projeto
‘Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro’, o qual passou a incentivar o
desenvolvimento da Justica Restaurativa em Porto Alegre, Brasilia, Sdo Caetano do Sul e Sao
Paulo. Nas duas ultimas, a atuacéo € feita principalmente em escolas, sendo que em Porto Alegre o
trabalho é focado nos casos da justica da infancia e juventude; em Brasilia, ja se pratica a Justica
Restaurativa com infratores adultos. E nessa fase que se inicia o programa ‘Justica para o Século
21’, que passa a aplicar e a divulgar a abordagem em questdo” (BIANCHINI, 2012, p. 105-106).

™“A partir do conceito alcancado de Justica Restaurativa, temos que se trata de uma abordagem
acerca do crime, e ndo de uma teoria ou de um novo paradigma. Compreende-se aqui teoria como
um modelo tedrico-sistematizado, que abrange uma série de principios e de fatos da realidade inter-
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considerando-a como instrumento para “sanar as chagas formadas pelo crime,
auxiliar a vitima na superacgéo do fato criminoso, ter do infrator a compreensao das
consequéncias de sua acgao [...]”. Mais uma vez, visualiza-se que a esséncia do
instituto se aplica aos conflitos familiares, tendo em vista que, para a solucéo destes,
€ necessaria a aproximacédo das partes, o estabelecimento do didlogo para que cada
litigante entenda os seus atos e as opinides alheias, visando a superagdo do

problema.

O primeiro principio apontado é a voluntariedade, que reflete uma atuacéo
pelos envolvidos sem qualquer forma de coagdo, constrangimento ou
obrigatoriedade. As partes optam livremente pela Justica Restaurativa apoés
conhecer o seu procedimento e as suas vontades. Segundo o Bianchini (2012), a
voluntariedade ndo se confunde com a espontaneidade, ndo sendo esta exigida na
Justica Restaurativa®. Isto porque quase sempre o procedimento é sugerido por
terceiro, sem que a voluntariedade seja abalada por este fato. E importante
ressaltar, ainda, que a voluntariedade € aplicada em todo o curso do processo
restaurativo, e ndo apenas no momento da adesao, podendo as partes resignar do

procedimento caso ndo se sintam aptas a continuar.

Outro principio aplicavel reside na consensualidade, sendo esta a
conformidade de ideias ou opinides sobre um tema, decorrente da voluntariedade,
pois aquela ndo subsiste sem esta. O consenso deve operar acerca da participacao,
dos fatos fundamentais e da responsabilizacao dos litigantes. A Justica Restaurativa
confere um papel ativo as partes na conducdo de suas negociacfes. Assim, a
consensualidade converge o0s seus interesses, valoriza o individuo, ressalta a

responsabilidade e traz a autonomia da vontade na dire¢édo do didlogo.

relacionados, a qual ja tenha sido submetida a uma série de provas que corroboram evidéncias
comprobativas de suas afirmativas. [...] Neste contexto, a Justica Restaurativa ainda nao calcou
bases para firmar a concepcao de uma teoria. [...] Em sintese, a Justica Restaurativa ndo € uma
nova teoria ou paradigma do Direito Penal, mas outra forma de compreender o crime sob uma nova
abordagem na qual ha uma mudancga do foco que se estuda. Esta mudanca consiste na alteracao
Estado-vitima para o cidaddo-vitima, do delinquente-irresponsavel para o infrator com
responsabilidade” (BIANCHINI, 2012, p. 108-109).

*%Por intermédio da Justica Restaurativa, busca-se a construcdo da justica visando ao futuro, a
restauracao dos lagos, a superacgao dos traumas, a situagdo onde se enquadra o delinquente e suas
expectativas, e ndo apenas ao fato simples e objetivo. Pauta-se pelo contexto e ndo somente pela
conduta unica” (BIANCHINI, 2012, p. 120-121). Reforga-se, com isso, o0 entendimento da
possibilidade de aplicacdo da Justica Restaurativa como meio de solucdo aos conflitos familiares.
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Pela confidencialidade, revela-se a necessidade de sigilo das
informacdes, intimas e de foro pessoal, fornecidas no decorrer do processo
restaurativo, sendo exigida de todos os participantes do procedimento. Com isso, 0s
depoimentos ndo podem ser reduzidos a termo ou utilizados para qualquer outra
finalidade, ndo sendo permitida a publicidade dos atos e fatos que acontecem em
segredo. Tal principio valoriza e reforca a confianca e a fé negocial que deve existir

entre os litigantes.

Além disso, o0 processo deve ser rapido, em contraste com a morosidade
do Poder Judiciario, segundo sugere o principio da celeridade. A diminuicdo dos
aspectos formais, a implantacéo da oralidade e a desburocratizacao contribuem para
o andamento satisfatério do procedimento. Isto ndo significa, porém, que ndo possa
ter duracdo prolongada caso haja necessidade, pois o ideal é que tenha a duracdo
necessaria para bem satisfazer o interesse dos envolvidos. Assevera-se que este

principio esta umbilicalmente ligado a efetividade do instituto.

As partes, ainda, devem relacionar-se com respeito e disciplina,
caracterizando o principio da urbanidade, uma vez que € exigéncia social a
obediéncia a regras de conduta e de tratamento. Sem as boas maneiras o
procedimento n&do evoluiria, sendo essencial o elemento da civilidade, considerando
gue as partes precisam falar e ouvir, com reciprocidade, para que o acordo tenha a

possibilidade de acontecer a partir das negociacées bem sucedidas.

De acordo com o principio da adaptabilidade, o caso deve ser adequado
ao melhor procedimento possivel, conforme as particularidades do problema e dos
litigantes, minimizando as tensdes do conflito mediante um sistema que promova um
desempenho efetivo e possibilite o éxito da restauracdo. Neste sentido, a
flexibilidade da Justica Restaurativa é fundamental para a verificagdo dos meios

adequados a lide, havendo uma elasticidade procedimental.

Por fim, como inerente e imprescindivel a Justica Restaurativa, tem-se o
principio da imparcialidade, ndo podendo aquele que conduz o procedimento ter
interesses quanto ao resultado. Além disso, ndo cabe ao intermediario® envolver-se

emocionalmente com as frustracfes e 0s anseios dos envolvidos.

®Bianchini (2012) aponta como intermediarios uma série de profissionais, como mediadores,
advogados, psicologos, terapeutas, assistentes sociais, entre outros, dependendo da conveniéncia
e oportunidade do processo.
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Consideradas estas noc¢des gerais sobre Justica Restaurativa, percebe-se
que muito se falou até aqui de procedimento restaurativo, sendo necessario realizar
uma analise sobre a forma como se da este processo, seus métodos e abordagens.
Segundo Bianchini (2012), a aplicacdo da Justica restaurativa € feita por meio de
diversas formas de dialogo entre os envolvidos. Neste cendrio, devem ser utilizadas
técnicas de mediagdo, conciliacdo e reunibes restaurativas para a eficacia do
procedimento, integrando as partes e profissionais do direito e de outras areas do
conhecimento, criando-se, assim, uma interdisciplinaridade com o fim de solucionar

o conflito.

E justamente pela geracéo deste ambiente que a Justica Restaurativa no
pode ser confundida com mediacdo. Esta confusdo é comumente operada pelos

estudiosos da area, como é possivel visualizar nas palavras de Rosa (2008, p.1):

A mediagdo familiar é realizada de forma interdisciplinar, envolvendo
profissionais de diversas areas, como advogados, psicologos, assistentes
sociais, entre outros, que atuam com a finalidade de auxiliar os envolvidos a
que eles possam construir uma nova alternativa para seus conflitos e
também, colocarem sua atenc¢do voltada para o futuro, construindo um novo
relacionamento apés a separacao, principalmente em relagdo a seus papéis
parentais.

Também Andrade (2009, p. 1) mistura os métodos de mediagcdo com o0s

de Justica Restaurativa:

A mediacdo € uma prética interdisciplinar que tem muito a contribuir nas
demandas de direito de familia, j& que mediar é acdo de comunicar e 0s
desentendimentos familiares tém origem na dificuldade de comunicacdo. A
mediagdo familiar, no entanto, necessita de espaco e tempo proprios. Em
geral ocorre em bem mais do que uma se¢do. Ndo é uma terapia familiar,
pois ndo se aprofunda nos impasses da subjetividade, mas concentra seus
esforcos no restabelecimento da comunicacdo entre as partes. E bem
verdade que a escuta é extremamente importante, sendo preferivel que a
mediagdo familiar seja levada a efeito por uma equipe interdisciplinar,
formada por profissionais ndo s6 da area do direito mas também de outras
disciplinas como a psicologia, a psicandlise, a assisténcia social, entre
outras.

O método da interdisciplinaridade, pela conjugacéo dos esfor¢os de varios
profissionais, juridicos ou néo, € caracteristica da Justica Restaurativa, que propicia
o enfrentamento do conflito em suas raizes, ou seja, na solucdo das causas
psicolégicas ou emocionais que envolvem os litigantes. A mediacdo, por sua vez,
embora também pretenda solver a disputa, possui meios mais limitados, resumindo-

Se a encontros, conversas, negociagﬁes, entre outros, que, conforme visto, séo
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in6cuos para determinados casos. Como € possivel inferir da analise conceitual, a

mediacdo pode integrar o processo restaurativo, sendo um de seus métodos.

Neste sentido, diferencia Bianchini (2012, p. 139):

E importante enfatizar, como Howard Zehr ensina, que a reducdo da Justica
Restaurativa ao método ou termo “mediagdo” ndo descreveria de forma
exata o ideal restaurativo, de modo que a utilizacdo dos vocabulos
“conferéncia” e “dialogo” exprimiriam melhor o contexto do instituto. Afinal,
as vitimas ndo tém o intuito de serem denominadas como litigantes em um
processo restaurativo.

A criacdo deste ambiente multidisciplinar € de suma importancia aos
casos de alienacdo parental, devendo ser aplicado para a constatacdo da sindrome
e do seu estagio, para a afericdo dos atos causadores do problema, bem como para
a identificacdo da causa geradora destes atos, ou seja, a insatisfacdo com o término
da relacdo, o desejo de vinganca, os traumas da separagao, entre outras. Apos a
reunido de todos estes elementos, para a qual a variedade de profissionais de
diversas areas é fundamental, define-se o0 modo de tratamento ou de solucdo do
litigio constatado, a fim de tornar possivel, posteriormente, a resolucdo dos atos de

alienacédo parental e da sindrome, enquanto suas consequéncias.

Segundo Granjeiro (2012) — fazendo-se uma leitura analdgica de sua
obra, conduzida especificamente para o estudo da aplicacdo da Justica Restaurativa
aos casos de agressdo conjugal, para analisar suas conclusées na perspectiva dos
conflitos familiares, do qual aqueles casos sdo espécies, mediante raciocinio
indutivo —, a complexidade das querelas familiares, em particular os conflitos reais
ou causas dos atos de alienacdo parental (conflitos aparentes ou consequéncias),
enquanto realidade violenta, requer a construgcao do conhecimento, utilizando-se a
interdisciplinaridade entre as diversas ciéncias, especialmente no diadlogo entre a
Psicologia e o Direito, para a solucdo do litigio, enquanto alvo da Justica

Restaurativa. Nas palavras da autora (2012, p. 77):

[...] A supressao do mondlogo juridico, a eliminagdo de quaisquer barreiras
na compreensao das implicagBes tedrico-praticas do fendbmeno, bem como
a andlise da variedade de perspectivas — do casal, dos profissionais do
direito, dos profissionais do setor psicossocial e da autora — sobre o objeto,
a partir dos significados sociais e subjetivos a ele relacionados [...], ajudam
a entender as inter-relacdes descritas no contexto concreto do caso e a
tracar caminhos mais adequados para superar a realidade violenta do casal.

Infere-se, portanto, que o relato de experiéncias conjugais, bem como da

forma como ocorreu a dissolucéo do vinculo entre os consortes, ou seja, das origens
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do conflito, além das observacdes de audiéncias e as entrevistas com o0s
profissionais do direito e do setor psicossocial, fornecem informagdes ou subsidios
para a construcdo de um espaco de reflexdo sobre as experiéncias subjetivas dos

litigantes.

Nesta linha de intelecgéo, a Justica Restaurativa atua a partir da formacéao
de uma equipe multidisciplinar de profissionais que, com entrevistas, estudo do caso
especifico, relatos e audiéncias, buscara as bases do conflito familiar, objetivando
entender a historia, razdes, traumas, duvidas e anseios de cada envolvido, a fim de
gerar a solucdo mais adequada e eficaz ao litigio. Neste cenério, ensina Granjeiro
(2012, p. 80) que a entrevista € o0 recurso mais importante na captacdo de
representacdes e sentidos construidos pelas partes do litigio, tendo em vista que a

realidade é descrita do ponto de vista de cada um, com o objetivo de

converter-se em um didlogo, num processo de construcdo de significados,
em gue ha um encontro interpessoal e, portanto, subjetivo dos participantes,
responsavel por gerar uma série de elementos de sentido sobre os quais o
pesquisador sequer havia pensado. Essa relagdo dialégica permite a
conversdo das informacdes em elementos importantes do conhecimento e
enriguece o problema inicial planejados de forma unilateral pelo
investigador.

A autora aponta, como método de analise dos resultados da investigacéo
realizada sobre o conflito e suas motivacdes, a hermenéutica de profundidade®.
Esta técnica busca a elucidacdo das maneiras como as formas simbdlicas (falas e
acOes) dos envolvidos séo interpretadas e compreendidas por eles. Utiliza-se, para
esta finalidade, entrevistas e observacfes participantes para conhecer o0 contexto
mais abrangente do campo conflitual sob analise. Neste escor¢co, ndo podem ser
negligenciadas as condi¢cdes sociais, historicas, psicologicas e emocionais dos

individuos em litigio.

Percebe-se, por estas linhas, a importancia do processo restaurativo para
a solucéo de conflitos familiares, em particular dos litigios relacionados a alienagéo
parental. Visto que as causas da sindrome e dos atos de alienacdo residem na

incapacidade de bem administrar as frustracdes conjugais, levando um dos

®Explica Granjeiro (2012) que a hermenéutica de profundidade possui trés fases ou procedimentos
principais: a) analise sOcio-historica, caracteriza pela reconstrucdo das condi¢ées de producao,
circulacdo e recepcdo das formas simbdlicas, a fim de identificar e descrever as situagdes
espacotemporais especificas; b) analise formal ou discursiva, que procura reconhecer a estrutura
dos objetos e das expressdes que circulam nos campos sociais, ou seja, 0os produtos de acfes
situadas; c) interpretacdo/reinterpretacdo, que se revela como uma construgdo sobre a analise
formal e sobre os resultados da analise sdcio-historica.
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genitores a utilizar o filho como arma para ferir o outro, é evidente que tais situacfes
possuem origem em problemas de cunho psicoloégico, emocional e, muitas vezes,
psiquiatrico. Desse modo, ndo se pode pretender que esta conjuntura seja sanada
apenas com a aplicacado da guarda compartilhada ou com meros encontros prévios
de mediagédo, devendo ocorrer, para este fim, a aplicacdo da Justica Restaurativa,

com todas as suas técnicas e métodos em busca de uma solucéo.

Neste cenario, Campos e Carvalho (2004, apud Granjeiro, 2012, p. 92)
destacam que a intervencao de atores externos ao conflito familiar (juiz, Ministério
Publico, defensor publico, psicéloga, assistente social) representa um reequilibrio
para a situacao litigiosa. Afirma Granjeiro (2012) que, para a contextualizagdo do
objeto conflituoso, ndo se pode simplificar o problema, sob pena de obscurecer as
inter-relacbes existentes entre as partes, mas devem ser investigadas as diversas
circunstancias que recortam o litigio. “E necessario mudar de convicgdes e atitudes:
afastar-se da crenca de que o objeto de estudo [...] devera ser delimitado para ser
entendido” (GRANJEIRO, 2012, p. 104). Dai a importancia da conjugagao de
esforcos interdisciplinares para a abordagem completa e complexa do conflito®,
considerando que, para entender as querelas familiares, é preciso enxergar as

relacbes que ddo coesdo ao todo.?

A realizacdo desse trabalho revela um fazer juridico que se coloca como
excecdo dentro do mundo do Direito, superando a mera dicotomia caso/sentenca
gquando se encaminha os litigantes para o acompanhamento psicossocial,

priorizando-se o atendimento das partes (GRANJEIRO, 2012).

6“0 discurso dos operadores corrobora a ideia de que o pensamento juridico tradicional esta

mudando. A aplicacdo do direito estatal deixou de ser prioridade, no momento inicial da acdo. Na
audiéncia preliminar, realizada para ouvir a mulher, o juiz afirma que tenta entender a relagéo
conflituosa. O porqué da violéncia, a situacdo dos filhos, o contexto familiar. H4 uma visivel
preocupac¢do com a questédo subjetiva do conflito. A presenca da psicéloga ou da assistente social
na audiéncia indica também uma visao mais clinica do problema” (GRANJEIRO, 2012, p. 105).

%2Granjeiro (2012), em sua obra, traz varios trechos das entrevistas concedidas por profissionais que
lidam com os conflitos familiares, sendo importante conhecer alguns deles: “(...) Primeiro, essas
audiéncias — que a gente tem contato com eles — ainda € uma audiéncia muito pr6xima do fato que
aconteceu. Geralmente os animos ainda estdo exaltados. Ainda tem muitas questfes para serem
definidas: a partilha de bens, eles estdo muitos magoados um com o outro ainda. Entdo o contato é
superficial. A gente ndo sabe quase nada daquele casal que esta ali. Entdo, como vamos mediar
alguma coisa numa situacéo dessas. Outra coisa é que, para cada audiéncia, a gente tem ali 10/15
minutos no maximo. Como é que, sem conhecer as partes, sem saber de todas as complexidades
que trouxeram eles até ali, podemos propor um discurso de mediagdo? (Promotora de Justica)”
(GRANJEIRO, 2012, p. 113).
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Um dos entraves, contudo, a aplicacdo da Justica Restaurativa, segundo
a autora, reside na questdo cronoldgica, pela qual o magistrado é compelido a
cumprir metas e resultados em curtos lapsos temporais, 0 que impede a
implementacdo do processo restaurativo, que, pela complexidade envolvida, por

Obvio, demanda tempo. Critica esta postura Granjeiro (2012, p. 114):

O Poder Judiciario brasileiro estabeleceu uma série de metas a serem
cumpridas pelos 6rgaos estaduais e federais de justica. O objetivo é tornar o
Judiciario mais 4gil, decidir com presteza, qualidade e integridade, segundo
0 desembargador Otavio Augusto Barbosa, presidente do Tribunal de
Justica do Distrito Federal [...]. em recente discurso, o presidente ressaltou
a necessidade de humanizar a Justica, de ela estar onde o povo precisa
que ela esteja e de cumprir a missdo constitucional de dizer o direito ao
cidadao [...]. [...] Porém, as palavras do desembargador sao contraditérias.
Humanizar a Justica vai além de julgar de maneira agil, de ‘dizer’ o direito
ao cidaddo. E julgar, sim, com qualidade e integridade, mas ndo pelo
namero de audiéncias que um juiz realiza numa tarde de trabalho ou pela
guantidade de relatérios psicossociais que a assistente social apresenta
num més ou ano. Desse modo, a quantificagdo e matematizacdo tornaram-
se caracteristicas indispensaveis ao ‘sucesso’ profissional dos operados
juridicos e psicossociais na instituicao judiciaria [...].

Outra questdo tendente a obstar a implementacdo do processo
restaurativo, conforme relata a autora, em uma perspectiva interdisciplinar, é a
relacdo de poder muito marcada tanto no Poder Judiciario quanto no Ministério
Pulblico, parecendo existir uma sacralizacao das funcdes destes 6rgaos no sentido
de que somente eles podem interpretar as normas juridicas, o que dificulta a
admissao de profissionais de outras areas. A constru¢do do ambiente multidisciplinar

esbarra no modo como os operadores juridicos internalizam o conhecimento.

A interdisciplinaridade, leciona Granjeiro (2012, p. 118-119), “somente
pode ser constituida, validada e estruturada a partir da inter-relacdo de multiplas e
variadas experiéncias”. Os profissionais envolvidos devem ser parceiros, elaborando
um programa coletivo de trabalho, com a intengdo de “revelar possibilidades, de

acrescentar, consolidar, impulsionar e valorizar o pensar e o agir uns dos outros”.®

634(...) Buscamos despertar a visdo critica do casal sobre a violéncia, sobre o ciclo que se perpetua.
Muitos continuam juntos, mas esse ndo € 0 nosso objetivo. Nés queremos que eles tenham uma
visdo critica e relacional do conflito. Se eles quiserem ficar juntos, ndo é por causa do atendimento.
A dindmica comunicacional desses casais € que deve mudar (Assistente Social). (...) O nosso
objetivo é poder possibilitar a essas pessoas que elas possam refletir, porque elas chegam aqui
sem refletir, na maioria das vezes. Eles relatam o problema. Ele fez isso, isso, isso. Ele diz que ela
fez isso, isso, isso... Eu fiz isso porque ela fez isso. Porque tem muito padrdo de justificar uma
violéncia com base no comportamento da companheira. A gente tenta dar condic6es de comecar o
processo de reflexdo (Psicologa). (...) E uma questdo delicada. E uma questdo psicossocial. Acho
que a aplicacdo da pena nao é suficiente. A violéncia doméstica, ela é complexa. O que o sistema
criminal de forma tradicional, ele oferece uma retribuicdo de uma coisa que ja aconteceu. (...) Agora,
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Assevera a autora que € imperativo dar maior atencao ao casal envolvido no conflito.
Assim, o0 processo de escuta interdisciplinar das partes pelos profissionais contribui

para corrigir o problema através da reflexdo, compreenséo e reparacao.

Segundo a autora, € preciso aceitar visdes alternativas de resolucédo de
conflitos familiares. O paradigma exclusivamente punitivo n&o resolve a
complexidade do problema. Destaca-se, com isto, que a guarda compartilhada nao
pode ser aplicada secamente aos casos de alienacdo parental, tendo em vista que
estes tém em sua génese conflitos que precisam ser solucionados. Aceitar as
alternativas depende, ademais, do reconhecimento de que os sujeitos devem estar
no centro do processo. Neste sentido, afirma Granjeiro (2012, p. 129-131) ser esta a

proposta da Justica Restaurativa: vivenciar a justica. Em suas palavras:

[...] E como fazer isso? Criando oportunidades sistémicas de troca de
informacdes, de empoderamento dos sujeitos e de agbes com 0 proposito
de corrigir o problema. [...] O modelo da Justica Restaurativa almeja analisar
o problema de maneira integral [..]. Para isso, a participacdo da
comunidade é importante na busca da Justica. A troca de informagdes [...]
configura um importante passo para achar respostas as seguintes
perguntas: O que aconteceu? Por que aconteceu? Como superar 0
problema? [...] Numa interacdo direta entre os protagonistas, é possivel
explorar o passado — ndo como um fim em si mesmo — para resolver os
problemas no presente, mas sem se esquecer das intengfes futuras. Para
vivenciar a Justica, & essencial instaurar uma dimensdo mediadora entre
vitima e ofensor [..], pois ela fortalece os participantes, afasta
representacdes equivocadas, oferece oportunidades para troca de
informacdes e estimula agbes com o objetivo de corrigir o problema.64

Nesta linha de inteleccdo, ressalta Granjeiro (2012, p. 139-140) a

importancia e a atuacdo do setor psicossocial para a Justica Restaurativa:

isso vai resolver a falta de dialogo, a forma da violéncia como padréo relacional do casal? Nao vai.
Por isso eu acho que precisa conjugar as coisas. Compreender. Vocé ndo pode resolver uma coisa
de maneira simples quando ela é complexa (Promotora de Justica)” (GRANJEIRO, 2012, p. 118).

®«(...) Nao conheco bem os principios da Justica restaurativa, mas gostaria de conhecé-los. Tudo que
tem a ver com a superacao do Odio, da violéncia, vale a pena. Aqui eu falo mais. Eles s6 se
manifestam quando séo perguntados. Também o ambiente nédo é propicio. Eles chegam com medo,
cheio de receio. A minha posicao como juiz pode intimida-los. Acho que tento aplicar um pouco de
Justica restaurativa, muito pouco, pois ainda ndo sei muita coisa. (...) Se for para melhorar a
relacdo, para o casal entender o ciclo insano e supera-lo, acho viavel. (...) se o objetivo é a
reconciliacdo, a restauracdo ou mesmo a compreensao do conflito (mesmo que o casal ndo queira
permanecer juntos), acho valido. S6 acho que mesmo nos casos de violéncia conjugal reciproca, ha
necessidade de oferecer condicbes de empoderamento da mulher, que em regra, s6 bate porque
apanhou antes (Juiz de Direito)” (GRANJEIRO, 2012, p. 130). “Acredito que a Justica restaurativa é
tudo. Um trabalho bem feito, ensinar o casal a se respeitar, a entender como cada um age em
relacdo ao outro e essa questdo de autoestima, porque estdo juntos, estdo em conflito porque n&o
tém autoestima. Acho que o Unico meio de resolver o problema de maneira efetiva é a aplicacédo da
Justica restaurativa. O acompanhamento de psicélogos, psiquiatras, se for preciso também. Lidar
com o relacionamento, com pessoas. Lidar com as emog¢des. O Unico meio para obter sucesso é
mudando os agentes (Defensor Publico)” (p. 133).
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E importante destacar que 0 SETOR PSICOSSOCIAL trabalha com casais
em grupos separados. S6 em casos excepcionais, eles sdo convidados a
participar de sessdo conjunta [..]. Ha, no maximo, cinco sessoes,
distribuidas em cinco semanas de acompanhamento psicossocial. Em
regra, os profissionais trabalham em duplas: dois psicélogos, dois
assistentes sociais ou um psicélogo e um assistente social. [...] O objetivo é
a compreenséo do conflito [...]. Enquanto os objetivos do acompanhamento
psicossocial sdo o atendimento terapéutico, numa visdo sistémica, com
vistas a criar possibilidades aos casais de compreender o conflito e
desnaturalizar o processo de comunicacdo violenta, a Justica restaurativa
considera — além desses objetivos — a reparagdo do dano, por meio de
encontros reflexivos entre vitima e ofensor. Entretanto, compreende-se
também que a fundamentacéo da opcado pela Justica restaurativa, como um
novo paradigma de resolucdo de conflitos, passa necessariamente pelo
tratamento terapéutico, isto é, a terapia do casal e de sua familia. [...] Por
meio desses encontros reflexivos/terapéuticos, €& possivel encontrar
solugBes proprias para o caso concreto (com respeito a conjugalidade de
cada casal), bem como promover a emancipagédo, o reconhecimento da
complexidade da relacéo conflituosa, a solidariedade da comunidade frente
ao problema, a quebra da indiferenca da sociedade em relacdo ao
enfrentamento da violéncia [...]. Tudo isso vai favorecer a construgdo de um
processo transformador do relacionamento, por meio da autodeterminacéo
das pessoas, de experiéncias construtivas, de alternativas [...].

Atesta-se, diante de tudo, que, como um novo paradigma na forma de
enfrentar os conflitos familiares, a Justica Restaurativa foca as suas atencdes para
os litigantes, construindo uma nova forma de enxergar as disputas. A fim de possuir
um potencial transformador, “deve criar possibilidades de atar as feridas, acolher o
sofrimento, lidar com as incertezas [...] e incentivar os protagonistas a viver sem
violéncia” (GRANJEIRO, 2012, p. 147).

Apods esta breve abordagem sobre a Justica Restaurativa, seus métodos,
principios e conceitos, algumas consideracdes devem ser realizadas, em reforco a
argumentos ja expendidos, para melhor entender a contribuicdo da restauracao aos
casos de alienacao parental. Rememorando, a alienacao parental ocorre quando um
dos genitores, em regra o detentor da guarda, estimula a prole, mediante
interferéncias psicologicas maléficas, a quebra dos lacos afetivos com o genitor ndo
guardido. Neste processo, o alienador utiliza varios atos para atingir sua finalidade,
como mudancas de endereco, imposicdo de dificuldades ao direito de visita,
sonegacdo de informagbBes, campanha denegritéria da imagem do outro,
implantacdo de falsas memdrias, entre outros. Como é possivel inferir, a alienagéo

parental envolve uma situacao de extremo conflito.

Por tudo isto, o afeto existente entre filho e genitor ndo guardido vai
sendo, aos poucos, minado. A crianca passa a repudiar a simples presenca do

alienado, temé-lo ou desrespeita-lo, caracterizando a presenca da sindrome de
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alienacdo parental, que possui varios estagios. Visando reestabelecer os vinculos
afetivos entre prole e genitor ndo guardido, a Lei 12.318/2010 previu uma série de
medidas, entre elas a guarda compartilhada. Esta tem o objetivo de reaproximar filho

e genitor, restaurando o amor, a afetividade e o respeito antes existentes.

No entanto, deve ser considerado que existe uma relagcdo de causa e
efeito na qual nenhum de seus aspectos pode ser desconsiderado. Isto porque a
sindrome de alienacdo parental € consequéncia dos atos de alienacdo parental.
Estes, por sua vez, como ja relatado, sdo decorréncias da frustracdo do alienador
quanto ao rompimento do vinculo conjugal, a ndo aceitacdo do término do
relacionamento, a magoa e ao ressentimento guardado, a impossibilidade de bem
administrar o luto da separacéo e de dar prosseguimento a propria vida, que sao 0s
verdadeiros conflitos ou causas de todo problema. Com base nisto o alienador

promove a alienacéo.

Ainda que a guarda compartilhada seja aplicada, nos periodos em que a
crianca permanece com o alienador, a alienagdo continua, impossibilitando a
producdo dos resultados esperados pela modalidade. Desse modo, para que a
sindrome seja superada e o afeto restabelecido, € preciso que cessem o0s atos de
alienacao parental, e estes somente cessardo quando tiver fim a sua causa, ou seja,
os conflitos reais acima apontados. Para que isto ocorra, portanto, € necessaria a
aplicacdo de métodos, seja da mediacdo para 0S casos menos graves, seja da

Justica Restaurativa para 0s casos mais graves.

Para atingir esta finalidade, o julgador ndo pode ficar adstrito as limitacdes
da lei. Tratando-se de direito da crianca e do adolescente, que € o que realmente
esta em jogo na alienacao parental, todos os meios e esfor¢cos devem ser envidados

para melhor proteger o menor. Neste sentido, Silva (2009, p. 85-86):

O direito ndo é somente um sistema de normas expressas, com vinculagao
l6gica. E um fator de equivaléncia com a comunidade na ordem familiar e
nas suas manifestacdes, causa de harmonia e conflitos sociais. Atuando
com fiscal e controlador, o juiz, longe de oferecer seu proprio subjetivismo,
tem apoio nas valoracbes da comunidade. Os confrontos que envolvem
filhos imp6em uma interpretacdo dos fatos, que situam o juiz diante de um
vasto campo.

Assim, torna-se “cada vez mais essencial arejar o sistema juridico,
gerando oportunidades de didlogo entre estes e as demais disciplinas sociais,

abrindo o sistema para a complexidade e para a interdisciplinaridade” (TARTUCE,
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2008, p. 25). Nao se pode valorizar excessivamente a norma juridica, tendo em vista
qgue cada arranjo familiar tem suas peculiaridades, consubstanciando um sistema
complexo que envolve direitos, deveres, afeto, disputas, conflitos, entre outros
aspectos. O Direito, por mais que tente, ndo consegue alcancar a seara complexa e

intrincada dos conflitos familiares.

Desse modo, a melhor decisdo deve considerar 0S sentimentos
envolvidos, as particularidades, o historico da familia, os motivos, medos e anseios
de cada membro. Especificamente quanto aos casos de alienacéo parental, segundo
Silva (2009), deve-se proceder com a reducao da intervencao judicial, aproximando
as partes para o dialogo e aplicando a orientacdo e o acompanhamento terapéutico

de pais e filhos.

Granjeiro (2012), a partir de entrevistas com diversos casais em conflito,
conclui que estes, embora em litigio constante, necessitam ser ouvidos,
compreendidos, e esperam receber o apoio de profissionais para que o didlogo
aconteca. Estes casais buscam a Justica para que 0s seus problemas sejam
solucionados, mas se decepcionam por nao receberem respostas adequadas,
queixando-se da falta de atencdo quanto as suas perspectivas. Tudo isto, segundo a
autora, revela a complexidade dos problemas, requerendo um olhar acerca da
variedade dos aspectos que os compdem. Dai a importancia da aplicacdo da Justica
Restaurativa como possivel solucdo para conflitos familiares tdo complexos,

objetivando reestabelecer a ordem afetada pelos litigios.

E interessante constatar que a jurisprudéncia brasileira é escassa quanto
a aplicacdo da Justica Restaurativa aos casos de alienagcdo parental. Um dos
poucos exemplos é o Agravo de Instrumento n® 70057654287%°, do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, julgado em 13 de marco de 2014 e publicado no
Diario de Justica em 17 de marco de 2014, tendo como relator o Desembargador
Ricardo Moreira Lins Pastl.

Este julgamento tratou de pedido de adocéo feito por dois irmé&os maiores
em relagdo a dois irmaos menores, visando a destituicdo do poder familiar dos pais,
tendo obtido a guarda provisoria liminarmente. Ainda no primeiro grau de jurisdicéo,

foram realizados estudos psicossociais onde as partes litigantes foram ouvidas, cada

®Disponivel em: <http:/http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114091545/agravo-de-instrumento-
ai-70057654287-rs/inteiro-teor-114091556>. Acesso em 03 de junho de 2014.
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uma fornecendo amplamente a sua versdo. Além disso, exames psiquiatricos foram
procedidos para a afericdo da personalidade dos pais e dos irmaos maiores, bem
como a analise da situacdo psicologica e emocional das criancas. Apls a
abordagem de toda a equipe interprofissional, a guarda provisoria retornou aos pais,
tendo sido concluida a presenca da Sindrome de Alienacdo Parental levada a cabo
pelos irmaos maiores. Ocorre que a aproximacao entre pais e filhos menores foi
inviavel em razdo da grave interferéncia psicoldgica realizada pelos irmaos,

revelando uma causa demasiadamente complexa.

Em tentativa de solugcéo, o Relator assim apontou:

Portanto, aposto num caminho até entdo ndo palmilhado, que € a
instauragcdo de um “pacto de convivéncia” entre os cuidadores faticos e a
genitora, a ser obtido mediante [...] Justica Restaurativa, de modo que se
consiga a reaproximagdo com os filhos, sem a negativa interferéncia de
André e Jaqueline. Que se aposte na possibilidade que possam
compreender o papel e a situacdo de cada um nesse processo e, assim,
estabelecer uma forma de convivéncia. E mesmo que distantes de um
estado de perfeicao ou de um equilibrio absoluto, mas desde que também
afastados de um estado constante de beligerancia, de desrespeito, de
desinteligéncia. [...] A solucéo, assim, est4 na adocao de medidas voltadas
para a conciliacdo entre os adultos, lancando méo das técnicas da [...]
Justica Restaurativa, que, desde j&, determino, com a estipulac¢éo, no juizo
originario, de um planejamento estratégico que seja levado a cabo, sem
interrupg@es, o que é fundamental para a salde psiquica dos irméos.

E interessante notar como as técnicas de Justica Restaurativa foram
aplicadas ao caso em concreto desde o primeiro grau de jurisdicdo, com a formagao
da equipe multiprofissional para investigacdo a fundo do problema. Assim, tomando
0 julgado como exemplo, em casos de alienagédo parental, para a solucado de suas
reais causas, aconselha-se a formacao de uma equipe interdisciplinar, integrada por
profissionais juridicos e de outras areas do conhecimento, como psicélogos,
assistentes sociais, psicoterapeutas, psiquiatras, entre outros que se fizerem
necessarios, para investigar as bases do problema e envidar esforcos para
soluciona-lo. A conjugacéao destes trabalhos € de suma importancia para a resolugéo
satisfatoria do litigio, considerando que o julgador, por melhor vontade que possua,
ndo possui formacdo e capacidade técnica e intelectual para pretender entender a
complexidade das questbes familiares e resolver, em uma sentenca, todo o conflito
instaurado. Neste sentido, Granjeiro (2012, p. 125-126):

Sendo o Direito autocéntrico (porque se coloca no centro do mundo), os
profissionais juridicos mais comprometidos com o entendimento
aprofundados dos conflitos vivem um paradoxo. De um lado, estdo
submetidos a regras e padrdes dos procedimentos legais, estes impostos
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por leis e instituicdes hierarquicas superiores. De outro, buscam néo reduzir
a acdo a um cdlculo matematico, mas acabam fazendo-o por falta de
preparacao intelectual para solucionar as questdes da vida ndo mecanica,
isto &, 0 mundo dos sentimentos e das emocdes.*®

Por isso, propbe-se que o0 juiz possibilite a criacdo da equipe
multidisciplinar, acompanhando e presidindo todo o procedimento restaurativo. Os
profissionais envolvidos, através de pesquisas, entrevistas, audiéncias, reunides,
mediacao, estudos e pareceres, buscardo entender os conflitos reais, ou seja, as
verdadeiras causas da alienacdo parental, conforme jA mencionado. Mediante a
analise do historico conjugal, dos motivos da separacdo, do processo de
rompimento, dos traumas persistentes, dos sentimentos, angustias, anseios, medos
e sentimentos de cada um, sempre permitindo a aproximacdo das partes para o
didlogo, para o consentimento, fazendo com que cada uma possa falar, ouvir e
entender as particularidades da outra, a equipe fornecera subsidios suficientes para
que o julgador tome a decisdo que melhor convier ao caso em concreto. E € de bom
alvitre que esta decisdo, caso seja necessario, objetive tracar um plano que permita
a solucao dos problemas psicoldgicos, emocionais e psiquiatricos dos filhos e, em

especial, do genitor alienador.

Destarte, apOs o tratamento das partes em litigio, caso os conflitos reais
sejam definitivamente solvidos, revelando a certeza de que as causas que
impulsionam o alienador aos atos maléficos estdo extintas, e que estes nao mais
serdo repetidos, passa-se a busca pela solucdo da sindrome, ou seja, para

reaproximacao de pais e filhos e para o restabelecimento do afeto antes rompido.

Aqui, sim, a guarda compartilhada pode atuar como solucéo, revelando-se
como resultado, concluséo, final, Ultima parte e consequéncia fisica de todo o
processo restaurativo aplicado. Desse modo, pode a modalidade produzir os efeitos

que dela sé@o esperados, ou seja, 0 contato entre genitores e prole, a reaproximacao,

864(...) Eu acho que eles (os juizes) tentam entender o processo de violéncia do casal, mas ainda é
necessario um maior treinamento. H4 encaminhamentos, aconselhamentos na audiéncia. Nenhum
dos juizes se prende ao rito processual. O aconselhamento que eles dédo. Vejo que eles sdo
preocupados com o padrdo de relacionamento, da dindmica do fendmeno. Ha um foco na
reconciliacdo que um dos juizes faz. E preciso muita sensibilidade para saber em que casos propor
a reconciliagao. (Psicéloga). (...) O juiz do (...) Juizado tenta fugir da Justica retributiva. Nesse ponto
ai ele realmente atinge o foco do conflito do casal. Ele tem um forte interesse em trabalhar o
conflito, o relacionamento. Ele tem. Mas ainda é amador. Falta treinamento, equipe. Cabe ao Estado
desenvolver essa pequena semente ai que o Dr. Augusto tenta aplicar. Quando o juiz tenta
entender o conflito, ele ouve as partes interessadas, mas tudo ainda € muito incipiente. (...) [...]
(Defensor Publico)” (GRANJEIRO, 2012, p. 126).
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a reintegracao do afeto e do sentimento amoroso, o compartilhamento de vidas e de
decisOes, a exclusao das barreiras, a promogéo do carinho e da confianca, enfim o
reequilibrio das relacdes e a reconstrucdo dos lacos tdo inerentes e necessarios
entre pais e filhos. E importante considerar, ainda, a implantacdo da Justica
Restaurativa também nesta fase, devendo os envolvidos, em especial a prole, ser
acompanhados pela equipe interdisciplinar para afericdo constante dos niveis da

sindrome até o seu total desaparecimento.

Desse modo, somente extirpando o conflito e restabelecendo a harmonia
€ que o ministério da guarda compartilhada pode ser bem realizado, uma vez que
requer unidade de direitos e deveres e a conjugacao de vontades, decisoes, ideias,
esforcos e consentimento para a melhor conducdo do desenvolvimento digno da

prole.
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CONCLUSAO

E necessario ter em mente, em concluséo ao presente trabalho, o circulo
vicioso em voga na alienacao parental. O afastamento entre genitor alienado e sua
prole e o rompimento dos lacos afetivos sdo consequéncias da sindrome de
alienacdo parental. Esta, por sua vez, tem origem na realizacdo dos atos de
alienacao parental pelo alienador. Tais atos, ainda, possuem como causa direta a
relacdo conflituosa entre os genitores, que, por fim, advém dos conflitos reais, ou
seja, a incapacidade de bem administrar o luto da separacédo, de conviver e superar
0s traumas conjugais, 0o desejo de vinganca e as frustragbes provenientes do
rompimento do vinculo amoroso, que levam a consecucdo da interferéncia
psicolégica negativa sobre os filhos no intuito de minar o afeto com o genitor

alienado.

Desse modo, € preciso conceber que aquilo que se convencionou chamar
de alienacdo parental ndo envolve apenas a quebra da afetividade, a sindrome e 0s
seus atos, na forma fria descrita pela Lei 12.318/2010, ou seja, ndo aborda apenas
partes do circulo, mas o abrange por completo. Neste sentido, também integram a
nocdo de alienacdo parental os conflitos reais e as suas causas mais remotas,

compreendendo toda a relacdo de causa e efeito do problema.

Sendo assim, quem pretende solucionar o semblante mais aparente da
alienacdo parental, isto €, a ruptura da afetividade entre genitor e prole, deve
comecar pelas faces mais reconditas, vergastando o transtorno pela raiz e
destruindo inteiramente o circulo vicioso. Do contrario, o fluxo ndo pode cessar, ou
seja, as causas sempre alimentardo os seus efeitos. Na medida em que as
consequéncias vao sendo retiradas, outras motivacbes vao sendo produzidas,

adubando a sindrome, que produzira seus frutos protraidamente no tempo.

Por tais razbes, a guarda compartilhada ndo pode ser aclamada como
solucdo Unica e panaceia para todos os males decorrentes da alienacdo parental,
pois a modalidade apenas combate uma das partes do circulo, que é a distancia
entre alienado e prole e o rompimento da afetividade. Além disso, segundo
assentado, é requisito imprescindivel para o eventual sucesso do ministério conjunto
que haja harmonia entre os genitores, a fim de que a conducéo da vida da prole

proporcione o seu desenvolvimento sadio.
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Portanto, onde reina o conflito, ndo ha harmonia ou consenso, nao
havendo terra fértil para que a modalidade seja proficua. Para isso, é preciso que 0
litigio entre os genitores seja sanado, isto €, que os conflitos reais da alienacéo
parental, aqueles escondidos na mente de cada genitor, especialmente na do
alienador, sejam extintos. Destarte, torna-se imprescindivel a busca de modos de

solugéo para as causas do problema.

Nesta investigacdo, apontou-se como possivel solucdo a mediacao
familiar, que, através de técnicas de aproximacdo das partes por encontros e
reunibes presididos por terceiros imparciais, objetiva o didlogo e a comunicacao
entre os litigantes, com a exposicdo de suas versbes, opinides, desejos e
frustracdes, ao mesmo tempo ouvindo e absorvendo o ponto de vista do outro, para,
ao fim, chegar-se a interesses convergentes, concessdes reciprocas e a
formalizagdo do acordo. No entanto, como visto, tal procedimento é limitado, ndo
podendo ser aplicado aqueles casos onde o dialogo e o acordo se revelarem
improvaveis e onde prevalece o desrespeito entre as partes. Assim, recomendou-se
a mediacdo somente aquelas situacdes em que a sindrome de alienacao parental

ainda é branda e os seus atos sdo moderados, revelando baixo teor conflitual.

Para os casos mais graves de alienacdo parental, ou seja, quando a
sindrome ja se encontra em estagios avancados e o0s atos realizados séo nefastos,
como a campanha denegritéria da imagem do alienado e a implantacdo de falsas
memorias, revelando alta carga de litigiosidade, € necessario métodos mais
eficazes, que investiguem a fundo e sejam capazes de sanar os conflitos reais.
Neste intuito, apontou-se a Justica Restaurativa como proposta de solucao, atraves
da criagcdo de uma equipe interdisciplinar, presidida pelo magistrado, que possa,
através de estudos, pesquisas, entrevistas, avaliacdes, reunides e pareceres, tratar
dos problemas psicologicos, emocionais e psiquiatricos de cada envolvido,
reconstruindo a harmonia e a confianca perdidas e sanando o conflito como um
todo. Desse modo, a partir dos laudos de cada profissional, juridico ou nao, o juiz

terd subsidios para aplicar a solucao legal mais adequada ao caso.

Realizado todo este procedimento e findo o litigio, rompe-se o circulo
vicioso com a extingdo das verdadeiras causas do problema. Somente entdo a
guarda compartilhada, como resultado fisico deste processo, agora em ambiente
sereno e pacificado, pode ser eventualmente aplicada e produzir os resultados dela
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esperados: a reaproximacgao entre genitor alienado e prole e o restabelecimento do
afeto.

A familia amargou longos séculos presa em um modelo rigido, patriarcal,
sacralizado, matrimonializado, até chegar aos moldes fluidos da atualidade, onde a
base do relacionamento entre os seus membros reside no afeto. Em nome da
afetividade, portanto, é que foi garantida protecdo constitucional a modelos de
familia antes marginalizados, conferindo legitimidade e dignidade a cada um deles.
No terreno da alienacao parental, esta protecdo a familia e ao melhor interesse do
menor ndo pode ser levada a cabo quando esfor¢cos sdo economizados para o
tratamento do problema. Desse modo, a Justica Restaurativa se impde como
solucdo nédo juridica a uma seara onde o Direito ndo adentra, ou seja, a mente
humana, para extirpar o conflito entre genitores e os efeitos deletérios da alienagéo

a prole, proporcionando desenvolvimento digno aos filhos do divorcio e a familia.
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