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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a aplicagdo da guarda compartilhada como o
regime mais adequado sob a perspectiva do melhor interesse da crianga e do adolescente e
demonstrar que, nos casos de dissolugdo conjugal contenciosa e de alienagdo parental, o
regime compartilhado de convivéncia somente seria viavel quando aplicado de forma
associada ao acompanhamento psicoldgico. De forma especifica, buscar-se-4 investigar a
viabilidade da guarda compartilhada, sob a perspectiva do melhor interesse da crianga e do
adolescente, e as causas do litigio na dissolu¢do conjugal e o fendmeno da alienagdo parental
a partir dos conceitos e fundamentos apresentados pela teoria sist€émica. Realizou-se o estudo
através de pesquisa de material bibliografico, relatério com dados estatisticos e pesquisa de
jurisprudéncia, utilizando-se do método de abordagem dedutivo. Ao fim, confirmou-se a
hipotese de que, sob a dtica do melhor interesse da crianga e do adolescente, a guarda
compartilhada ¢ o regime mais adequado, sendo necessario, nos casos em que oS
desentendimentos dos pais ultrapassam o mero dissenso, o acompanhamento psicoldgico
como instrumento essencial para permitir a funcionalidade do sistema familiar apds a
dissolucdo conjugal.

Palavras-chave: guarda compartilhada; alienacdo parental; melhor interesse; sistema
familiar; acompanhamento psicolégico.



ABSTRACT

The present work aims to study the application of shared custody as the most appropriate
regime from the perspective of the best interests of the child and adolescent and demonstrate
that, in cases of contentious marital dissolution and parental alienation, the shared regime of
coexistence would only be viable when applied in association with psychological support.
Specifically, we will seek to investigate the viability of shared custody, from the perspective
of the best interests of the child and adolescent and the causes of litigation in marital
dissolution and the phenomenon of parental alienation based on the concepts and foundations
presented by the theory systemic. The study was carried out through research into
bibliographic material, a report with statistical data and research into jurisprudence, using the
deductive approach method. In the end, the hypothesis was confirmed that, from the
perspective of the best interests of the child and adolescent, shared custody is the most
appropriate regime, and it is necessary, in cases where the parents' disagreements go beyond
mere dissent, monitoring psychological as an essential instrument to allow the functionality of
the family system after marital dissolution.

Keywords: shared custody; parental alienation; best interest; family system; psychological
support.
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1INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 227, determina que o Estado, a sociedade e a
familia devem garantir a crianca e ao adolescente o direito a vida, a satde, a propriedade, a
alimentagdo, a convivéncia familiar e dentre tantos outros deveres. A familia, portanto, tem
um papel relevante no desenvolvimento da Crianga e do adolescente, sendo as relagdes
familiares essenciais para a construcao da personalidade dos filhos.

Nesse sentido, a convivéncia familiar das criancas com seus genitores ¢ um direito
garantido pela Constituicdo Federal, que para além da conjugalidade do casal, busca
proporcionar o maior convivio possivel entre pais e filhos.

Assim, o direito a convivéncia familiar ¢ um dos pontos da chamada doutrina da
protecdo integral, na medida em que implica reconhecer que a crianca e o adolescente estdo
em fase de desenvolvimento, e que, portanto, sdo sujeitos de direitos e titulares de direitos
fundamentais em relag¢do aos adultos.

Por outro lado, a partir da dissolu¢ao da vida conjugal dos pais, seja por casamento,
seja pela unido estavel, a convivéncia familiar entre pais e filhos pode ser afetada por diversos
fatores, especialmente conflitos internos entre os genitores. Nesse cendrio, ¢ importante
ressaltar que ndo podem ser afastados os deveres que os pais detém sobre seus filhos, uma vez
que os genitores devem preservar, a0 maximo, a convivéncia familiar saudavel e comunitaria,
a vista do melhor interesse de seus filhos.

Dessa forma, a escolha da modalidade da guarda torna-se extremamente importante
para as relagdes familiares, pois é nesse momento que os pais estabelecem as regras e o
regime de convivéncia, deveres e obrigagdes em relacdo aos filhos.

E nesse contexto que surge a guarda compartilhada, sendo definida pelos seus
defensores como o regime de convivéncia mais adequado, sob a perspectiva do melhor
interesse do menor, pois essa modalidade de guarda, em tese, tem como principal finalidade
evitar a perda de contato da crianca com um dos seus genitores, o que pode ocorrer a partir
dos efeitos traumaticos provocados pelo rompimento conjugal.

A modalidade da Guarda Compartilhada, portanto, foi introduzida no ordenamento
juridico através da Lei n° 11.698, de 2008, e, posteriormente, em 2014, com o aprimoramento
dos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, por meio da Lei n° 13.058, instituiu-se a
obrigatoriedade da guarda compartilhada, a partir da alteragao do §2° do art. 1.584, mesmo

quando houver desacordo entre os pais (Brasil, 2014).
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Sobre essa questdo, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, vai no sentido
de que a implementagdo da guarda compartilhada nido se sujeita a existéncia de bom e
harmonioso relacionamento entre os genitores (Brasil, 2021). Nesse mesmo sentido, em outro
julgamento, o STJ posicionou no sentido de que os tnicos mecanismos admitidos em lei para
se afastar a imposi¢do da guarda compartilhada s3o a suspensdo ou a perda do autoridade
parental, situacdes que evidenciam a absoluta inaptiddo para o exercicio da guarda e que
exigem, pela relevancia da posi¢ao juridica atingida, prévia decretagdo judicial (Brasil, 2021).

Outrossim, vale destacar que o § 2° do Art. 1.584, do Codigo Civil de 2002, foi
alterado pela Lei n° 14.713, publicada em 30 de outubro de 2023, no sentido de que quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar,
nao sera aplicada a guarda compartilhada.

Apesar dos posicionamento firme do Superior Tribunal de Justica quanto a
obrigatoriedade do compartilhamento da guarda mesmo quando ha desentendimento entre os
genitores, em outros julgados o mesmo tribunal posicionou-se de modo a rejeitar a aplicacao
da Guarda Compartilhada quando tais desentendimentos ultrapassarem o mero dissenso, em
razao da imaturidade de ambos e da atengdo aos proprios interesses antes dos do menor, em
prejuizo de sua formagdo e desenvolvimento.

O objeto do presente estudo, portanto, ¢ verificar a viabilidade da aplicagdo da
guarda compartilhada ¢ do acompanhamento psicologico quando se trata de casos de
alienagdo parental e de dissolu¢do conjugal contenciosa, com fundamentos na Lei n°® 12.318
de 2010 (Art. 6°,IV e V) e na Lei n® 13.058 de 2014 (Art. 1.584, §2°).

De forma especifica, buscar-se-a4 investigar: (1) a guarda compartilhada, sob a
perspectiva do melhor interesse da crianca e do adolescente; (2) as causas do litigio na
dissolugdo conjugal e o fendomeno da alienacgdo parental, a partir dos conceitos e fundamentos
apresentados pela teoria sistémica; (3) averiguar dados estatisticos sobre processos de
dissolucdo conjugal e (4) o entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a
obrigatoriedade da aplicacdo da guarda compartilhada nos casos de desentendimentos entre os
genitores.

Delimitado o objeto de andlise, problematiza-se o mesmo, buscando responder as
seguintes indagacdes: (i) Problema principal: Nos casos de dissolugdo conjugal contenciosa e
de alienacdo parental, quando os desentendimentos dos genitores podem ultrapassar o mero
dissenso, ¢ viavel, sob a perspectiva do melhor interesse do menor, a aplicacdo da guarda
compartilhada de forma obrigatdria? (ii) Problema secunddrio: Quais sdo as causas do litigio

na dissolucdo conjugal e como explicar o fendmeno da alienagdo parental?
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E sobre essa problemética que o presente trabalho busca se debrugar.

Em resposta preliminar as indagacdes que compdem o problema da presente
pesquisa, tem-se que:

(i) Hipotese principal: A guarda compartilhada, instituida pela Lei n. 13.058 de
2014, sob a otica de principios constitucionais, como o principio da protecdo integral, do
melhor interesse da crianca e da igualdade entre genitores (Art. 1.584, § 2°¢ Art. 1.583, § 2°
e§ 5°, ¢ a modalidade de guarda que mais atende ao melhor interesse da crianca e do
adolescente. De outro lado, é possivel que haja casos em que os genitores apelam para o
conflito rejeitando a solugdo pacifica, o que demonstra auséncia de maturidade e respeito no
tratamento reciproco dispensado pelos pais, como nos casos de dissolucdo conjugal
contenciosa ¢ de alienagdo parental em que os desentendimentos dos genitores podem
ultrapassar o mero dissenso. Nesses casos, ¢ recomendavel o acompanhamento psicologico
dos envolvidos, haja vista que um relacionamento profundamente corroido do casal pode
gerar um contrassenso no compartilhamento de um direito tdo sensivel, afetando a
convivéncia familiar, o que ¢ prejudicial a formagdo e o desenvolvimento do menor. Dessa
forma, ¢ vidvel a aplicacdo obrigatéria da guarda compartilhada nos casos de dissolucao
conjugal contenciosa e de alienacdo parental, mesmo havendo desentendimentos entre os
genitores, desde que a medida seja aplicada de forma associada ao acompanhamento
psicoldgico de todos os membros do sistema familiar.

(ii) Hipotese secundaria: O fendmeno da alienagdo parental ocorre nos casos de pais
que infligem sofrimento psicoldgico a seus filhos causando prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢do de vinculos com um dos genitores, nos termos do caput do Art. 2°, da Lei n.
12.318 de 2010. Dessa forma, busca-se compreender quais sdo as causas do litigio na
dissolugdo conjugal e o que ¢ fendmeno da alienagdo parental, para isso, utilizar-se-a os
fundamentos e os conceitos da teoria sistémica. Sendo assim, utiliza-se da premissa que o
fenomeno da alienag@o parental e o litigio na dissolu¢ao conjugal sdo resultados de desajustes
e alteragdes do sistema familiar causados a partir das denominadas “crises transacionais”, o
que pode ser compreendido a partir dos seguintes conceitos: organizagdo e estrutura do
sistema familiar; sistemas funcionais e disfuncionais; fronteiras e regras; padrdes
transacionais recorrentes e cristalizados do sistema familiar disfuncional e
transgeracionalidade. Portanto, o litigio na dissolugdo conjugal e o fendmeno da alienacao
parental sao causados pela incapacidade dos membros do sistema familiar de superar as crises

transacionais, o que gera disfuncionalidades no sistema familiar.
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A justificativa para a pesquisa se da tendo em vista a importancia do tema da
alienacdo parental e da guarda compartilhada, nos termos da Lei n. 12.318 de 2010 e da Lei n.
13.058 de 2014, os quais sdo assuntos complexos no Direito de Familia, ainda mais que diante
da divergéncia quanto a sua obrigatoriedade imposta pela da guarda compartilhada e o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica.

Para esse proposito, realizou-se o estudo através de pesquisa de material
bibliografico, relatério com dados estatisticos e pesquisa de jurisprudéncia, utilizando-se do
método de abordagem dedutivo.

Por meio da metodologia utilizada, se realizard o levantamento de material
bibliografico escrito, dos dados coletados e do entendimento jurisprudencial de instancia
superior acerca da tematica, objetivando com isso buscar conhecer o objeto de estudo, e
através deste processo cognitivo, formular respostas a problematizacdo acima exposta, de
forma a dialogar com as hipoteses (primaria e secundaria) previamente elencadas.

O presente trabalho encontra-se estruturado em 3 capitulos.

No primeiro capitulo, busca-se estudar a concepcao de familia, a partir da analise
historica e conceitual da autoridade parental e do instituto da guarda no direito de familia. A
instituicao familia, na concepcao tradicional, passou por transformagdes ao longo do tempo,
sendo que no passado a concepg¢do de familia era regida pelo principio de autoridade em que o
poder nas relacdes familiares estava concentrado na figura paterna, portanto imperava-se no
sociedade o modelo familiar patriarcal. Na primeira parte deste capitulo, portanto, discorre-se
sobre as transformac¢des do modelo familiar patriarcal e dos novos arranjos familiares
surgidos a partir da otica da afetividade, o que foi possivel somente com a entrada em vigor
da atual Constituigdo Federal. Na segunda parte, estuda-se o direito constitucional de
convivéncia familiar, o conceito e o exercicio da autoridade parental (Art. 1.634, do Codigo
Civil) e o instituto da Guarda, assim como as modalidades de guardas praticadas no Brasil.
Ao final do capitulo, analisou-se especialmente a Guarda Compartilhada sob a otica de
principios constitucionais: da igualdade entre os genitores, do melhor interesse da crianga e do
adolescente e da protegdo integral.

O segundo capitulo ¢ dedicado a andlise do fendmeno da alienacdo parental, a partir
do conceito estabelecido pela Lei n. 12.318 de 2010 e dos fundamentos estabelecidos pela
teoria sistémica que define a familia como um sistema aberto e dindmico. A familia, portanto,
como sistema aberto envia e recebe a todo instante “inputs” para seus subsistemas e para o
ambiente extrafamiliar, e, como um sistema dindmico, muda continuamente para se adaptar as

circunstancias historicas e sociais ¢ aos estdgios de transi¢do que fazem parte do seu
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desenvolvimento, ou seja, o sistema familiar vivencia as denominadas “crises transacionais”
capazes de alterar o padrao de relacdo entre os membros do sistema familiar, como por
exemplo a dissolugdo conjugal. No caso da Alienagdao Parental, um dos membros do
subsistema filial estabelece um padrdo de relacionamento cristalizado com outro membro do
subsistema por meio de um alinhamento do filho a um dos pais, uma espécie de alianca com
um dos genitores em detrimento do outro genitor. Ao longo do capitulo, sdo descritos alguns
conceitos da teoria sistémica que explicam a ocorréncia do fendmeno da alienagdo parental no
sistema familiar, dentre os quais estdo: organizagdo e estrutura do sistema familiar; sistemas
funcionais e disfuncionais; fronteiras e regras; padrdes transacionais recorrentes e
cristalizados do sistema familiar disfuncional e transgeracionalidade. Por fim, com base na
teoria sistémica, o fendmeno da alienacdo parental pode ser entendido como a ocorréncia de
padrdes relacionais entre os membros dos subsistemas, especialmente dos padrdes relacionais
de alianga, de triangulagdo e de coalizdo. Ainda no segundo capitulo, aborda-se a proposta do
Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 498 com a finalidade de revogagdo da Lei de Alienacdo
Parental, Lei n® 12.318, de 26 de agosto de 2010.

Ao final, o terceiro capitulo ocupa-se da analise de dados extraidos do relatorio
elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), com base nos dados do DataJud,
referente ao periodo de 2015 a 2021, sobre a quantidade de processos relacionados a
dissolucdo da sociedade conjugal e processos envolvendo criancas e adolescentes. Os dados
apontam a realidade vivida pelas criancas e adolescentes que sdo submetidos a recorrentes
processos litigiosos capazes de gerar disfuncionalidades no sistema familiar e que, mesmo
apos decisdes judiciais, os conflitos familiares podem seguir sem resolu¢do ou
acompanhamento da situacdo afetando a funcionalidade do sistema familiar. Na segunda parte
do capitulo, trata-se do posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga (STJ)

sobre a obrigatoriedade da Guarda Compartilhada nos processos litigiosos.
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2. FAMILIA: AUTORIDADE PARENTAL E GUARDA

A concepgdo de familia, no passado, era ordenada acerca do principio de autoridade,
isto ¢, “o poder era determinado pela figura do pai e homem em face dos filhos e da mulher”
(Gongalves, 2020, p.15).

O conceito de familia, portanto, era bem claro e muito definido, ou seja, o pai era o
provedor da familia, e a principal ocupag¢dao da mulher era o cuidado dos filhos e a condugao
das tarefas domésticas. Sendo assim, percebe-se a queda desse modelo familiar patriarcal,
pois o conceito de familia vem se modificando e se distanciando daquele modelo no qual
havia um ideal imposto de relagdo hierarquica.

O conceito de familia, no entanto, vai além de um nico modelo familiar, pois pode
ser constituida pela relacdo afetuosa entre os individuos ou pelos lagos sanguineos. Dai surge

a distin¢do entre familia conjugal e familia parental:

Assim, diferenciam-se as entidades familiares em dois géneros, ou seja, a familia
conjugal, cuja composicdo se da pela relacdo afetuosa entre individuos, podendo ser,
portanto, heteroafetiva ou homoafetiva, por casamento ou unido estavel. Ocorre que
a familia parental se trata de uma formagdo determinada por lagos sanguineos ou,
ainda, socioafetivos (Pereira, 2021 p. 66).

Diante disso, o presente capitulo tratard sobre as familias e suas transformagdes,
acompanhada dos novos arranjos familiares, bem como do principio da afetividade, da
convivéncia familiar e a constru¢cdo da personalidade, assim como do conceito de autoridade

parental.

2.1 A INSTITUICAO FAMILIA E SUAS TRANSFORMACOES AO LONGO DO
TEMPO

A familia € uma institui¢ao social que tem passado por diversas transformacoes ao
longo do tempo, desde a chamada familia tradicional até os novos arranjos familiares que
surgiram na sociedade moderna.

Conforme Pereira (2021, p. 59), “essas mudangas sdo reflexo das transformagdes
sociais, culturais, econdmicas e juridicas que tém ocorrido ao longo da historia™.

No Brasil, por exemplo, at¢ 1891 o ordenamento juridico ndo havia reconhecido
questdes relacionadas a familia e ao casamento, o qual foi reconhecido a partir da constitui¢do

de 1891 e, em 1934, tornou-se indissoluvel:
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Nesse sentido, a Constituicdo Federal do Brasil de 1824, conhecida, também, pela
nossa primeira constitui¢do, outorgada pelo Imperador D. Pedro I, abarcou somente
sobre a familia imperial, contudo, ndo trouxe questdes a familia e ao casamento. Em
momento posterior, na primeira Constituicdo da Republica em 1891, o texto
constitucional também ndo se debrugou pela questdo familiar, a ndo ser em seu
artigo 72, § 4°, cujo dispositivo reconheceu o casamento civil.

[...]

Ja em 1934, a Constitui¢do Federal da Republica dedicou quatro artigos para tratar
da tematica, quais sejam o artigo 144 a 147, ao dispor das regras do casamento
indissoluvel (Pereira, 2021, p. 61-62).

Somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ampliou-se a forma de
visualizar a familia, ao dispor no Capitulo VII, sobre a familia, mais especificamente, em seu
artigo 226, sobre sua protecdo e direitos das entidades familiares (Pereira, 2021).

Dessa forma, até 1988, nota-se que o casamento era a Unica forma admissivel de
formagdo da familia. De acordo com Maria Berenice Dias (2016, p.235), “foi com a entrada
em vigor da atual Constitui¢do Federal, que houve o reconhecimento de outras entidades
familiares”.

Nesse sentido, destaca-se o caput do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, que
preceitua: “A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado” (Brasil, 1988).

De todo modo, a familia, seja ela parental ou seja ela afetiva, merece a protecao do
Estado. Dessa forma, o Codigo Civil de 2002 procurou deixar expressa essa protecdo ao
proibir qualquer pessoa, de direito publico ou privado, de interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia.

Segundo Gongalves (2020, p. 16), “o novo Cddigo Civil, de 2002, materializou a
vida conjugal, disposta no art. 1.511, no qual destaca a igualdade entre ambos os conjuges e,
ainda, censura a interferéncia na comunhao do casal por pessoas de direito publico nos termos
do art. 1.513”.

Ademais, conduz, também, o Doutrinador sobre a nova norma legislativa, o qual

expoe:

O novo diploma amplia, ainda, o conceito de familia, com a regulamentagao
da unido estavel como entidade familiar; rev€ os preceitos pertinentes a
contestacdo, pelo marido, da legitimidade do filho nascido de sua mulher,
ajustando-se a jurisprudéncia dominante; reafirma a igualdade entre os filhos
em direitos e qualificagdes, como consignado na Constitui¢ao Federal; [...]
(Gongalves, 2020, p. 16).
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Ainda no que diz respeito ao conceito de familia, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o RE n°® 898060-SC, de Relatoria do Ministro Luiz Fux (2016), determinou que a
definigdo de familia exposta no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 sao
exemplificativas, ja que “a concepgdo de familia vai para além de um rol taxativo, uma vez
que se baseia pelo principio da afetividade e, portanto, todas as formas parentais e conjugais
sdo consideradas entidades familiares” (Pereira, 2021, p. 64).

Diante disso, a partir do principio da afetividade como base, ¢ possivel o
reconhecimento de novos arranjos sociais e juridicos, sendo a concep¢do de familia
modificada ao passar dos anos, isto €, a familia moderna, hoje, encontra-se diferente daquela
proposta pelo ordenamento juridico, tal qual o Cédigo de 1916 e sociedade passadas.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 introduziu o referido principio no
ordenamento juridico brasileiro, porém, “ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha
abordado uma mudanga na entidade familiar, o texto normativo ndo definiu o grupo familiar
como aquele conjunto de pessoas unidas pelo afeto” (Madaleno, 2022, p. 33).

“A entidade familiar é, portanto, regida pelo afeto, contudo, ndo qualquer tipo de
afeto e, sim aquele regido por dois individuos com intuito de conjugarem suas vidas, que por
sua vez, geram efeitos conjugais e patrimoniais” (Barros, 2002, p. 08).

Destaca-se, ainda, a importancia do grupo familiar na constru¢dao da personalidade
dos filhos. Nesse sentido, o principio da afetividade se evidenciou como o polo central das
relagdes humanas e, nesse caso, das parentais. Com isso, a criacdo da personalidade dos
individuos, da-se pelo papel desempenhado pelo grupo familiar, uma vez que influenciam nos
comportamentos de seus entes parentais (Drummond & Drummond Filho, 1998 apud Pratta;
Santos, 2007, p. 248).

Ao encontro do principio da efetividade, sabe-se que ¢ com uma base consolidada de
afeto, independentemente do vinculo bioldgico, que a familia se constitui (Venosa, 2017).

Nesse sentido destaca-se alguns tipos de arranjos familiares:

Com os avangos da sociedade, entdo, surgem diversos arranjos familiares, os mais
conhecidos dentre eles sdo as familias monoparentais, ou seja, composta por um dos
genitores e seus filhos, bem como as familias reconstituidas, aquelas que derivam de
um divoércio ou separacado e, portanto, criam uma nova relacdo conjugal, havendo ou
ndo filhos (Aragjo, 2011, p. 192).

Para além disso, hd a familia parental que se mostra a partir do artigo 1.595, § 2° do
Cdodigo Civil (Brasil, 2002), composta por vinculos de parentescos, sejam eles consanguineos

ou socioafetivos. “Nesse contexto, o parentesco em linha reta, sendo eles sogro (a), nora e
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genro, ndo sdo dissolvidos apos o fim da vida conjugal ou da unido estavel” (Pereira, 2021, p.
72).

Outro arranjo familiar ¢ a familia anaparental, composta, portanto, entre irmaos,
primos ou conjunto de pessoas que detém parentesco entre si, ou seja, ndo existe uma
conjugalidade entre eles ou uma ascendéncia ou descendéncia entre ambos (Pereira, 2021). O
Superior Tribunal de Justica STJ (2012), julgou o Recurso Especial n. 1217415-RS, de
Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que: “[...]. Nessa senda, a chamada familia anaparental
sem a presenca de um ascendente, quando constatados os vinculos subjetivos que remetem a
familia, merece o reconhecimento e igual status [...]” (Pereira, 2021, p. 73).

De acordo com Pereira (2021), ocorre, ainda, a familia composta por somente um

individuo, conhecido como familia unipessoal:

Destarte, apesar do conceito de familia estar atrelado ao conjunto de pessoas unidas
por um vinculo de parentesco ou conjugalidade, para o Direito de Familia as pessoas
que residem sozinhos serdo considerados familias, tendo em vista a caracterizagao
da sua moradia ser considerado bem de familia, ou seja, impenhoravel (Pereira,
2021, p. 74).

Nesse sentido, um ndo tdo novo arranjo familiar, mas que demorou para ser
reconhecido como tal é a familia homoafetiva, a vista de uma sociedade cheia de
preconceitos, torna-se reconhecida a unido homoafetiva, ou seja, relacdo entre ambos sexos,
como entidade familiar, uma vez que ¢ baseada, também, no afeto entre os seus membros
(Madaleno, 2022).

Em continuidade, h4 a familia informal, muito conhecida e praticada na sociedade
moderna como unido estdvel, j& mencionada, na configuracdo de casais, “os quais desejam
iniciar a vida conjugal, contudo, sem as formalidades e solenidade que um casamento
promove, assim, unem-se, a fim de criar e constituir uma familia” (Pereira, 2021, 82).

Em sintese, verifica-se que o conceito de familia tem se modificado ao longo do
tempo, no sentido de que novos arranjos familiares podem ser formados, a partir da otica da
afetividade como elemento principal na construcdo desses novos modelos de familias. Da
mesma forma, nota-se que a formacao da personalidade se da a partir das relagdes familiares,
assim podemos concluir que os grupos familiares se fundam a partir dos lagos afetivos que
unem seus membros.

Nesse sentido, ¢ razoavel que todas os tipos familia, sem excecdo, tenha a protegdo
incondicional e irrestrita do Estado, o qual deve impor e aplicar, se necessario, mecanismos €

instrumentos de protecdo e inibicdo de comportamentos disfuncionais e prejudiciais a



25

convivéncia familiar, aos lagos afetivos com os membros da familia e a propria formacao da

personalidade das criangas.

2.1.1 Do Principio da Afetividade

Madaleno (2020, p.190) afirma que “o afeto é a mola propulsora dos lagos familiares
e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar
sentido e dignidade a existéncia humana”.

Sendo assim, a afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e de
parentesco, ndo necessariamente os vinculos consanguineos se sobrepdem aos liames afetivos,
podendo até prevalecer, em muitos casos, estes sobre aqueles.

Nesse sentido, o afeto decorre da liberdade que todo individuo deve ter de
afeicoar-se um a outro, decorre das relagdes de convivéncia do casal entre si e destes para
com seus filhos, entre os parentes, como estd presente em outras categorias familiares, ndo
sendo o casamento a Unica entidade familiar (BARROS, 2006).

A afetividade, portanto, “é o principio que fundamenta o direito das familias na
estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia em face de
consideragdes de carater patrimonial ou biolégico” (Dias, 2016, p.84).

Ainda, somente a partir da otica da afeitividade, ¢ possivel reconhecer também
“outras formas de arranjos familiares, a exemplo da unido entre pessoas do mesmo sexo ou
mesmo da unido poliafetiva” (Gagliano; Pamplona Filho, 2022, p. 1694).

Destaca-se que, por fim, o afeto dos pais, ou da familia, sdo essenciais para o
desenvolvimento saudadvel da personalidade humana, o que deve ser sempre observado nas

decisoes judiciais no ambito das relagdes familiares.

22 DA CONVIVENCIA FAMILIAR A CONSTRUCAO DA IDENTIDADE

A convivéncia familiar ¢ uma garantia constitucional e est4 prevista no artigo 227 da
Constituicao Federal, o qual determina que o Estado, a sociedade e a familia devem garantir a
crianca e ao adolescente o direito a vida, a saude, a propriedade, a alimentagao, a convivéncia
familiar e dentre tantos outros deveres. Ainda, no artigo 229 do referido texto constitucional,
o legislador tratou como dever dos pais a assisténcia, criagdo e educacdo dos filhos menores

(Brasil, 1988).
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O direito a convivéncia familiar também €é abordado na Lei n° 8.069, de 13 de Julho
de 1990, a qual dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990), em seu
artigo 19, que prevé o direito da crianca e adolescente a convivéncia familiar e comunitaria, a
vista de garantir seu desenvolvimento. Nesse contexto, tanto a Constitui¢do Federal, quanto o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, determinam que a crianca e o adolescente sdo
possuidores de direitos, assim sendo, o direito de serem criados e educados em sua familia
ascendente.

Assim, o direito a convivéncia ndo se limita somente aos pais, mas sim o direito no
qual a crianga tem de conviver com ambos os genitores, a fim de refor¢ar o vinculo afetivo
entre pai e filho ou mae e filho. Nesse sentido, como afirma Maria Berenice Dias (2021), a

Constitui¢ao e o ECA asseguram o direito a convivéncia familiar, ndo estabelecendo limites:

Como os vinculos parentais ndo se esgotam entre pais e filhos, o direito de
convivéncia estende-se aos avos e a todos os demais parentes, inclusive aos
colaterais.

[...] Trata-se de direito que atende ao melhor interesse de criangas e adolescentes de
desfrutarem da companhia de seus familiares, havendo também o direito dos avds de
conviverem com seus netos (DIAS, 2021, p. 438).

Para Pereira (2021, p. 677), a convivéncia das criancas com seus genitores “¢ um
direito “sagrado”, que para além da conjugalidade do casal, uma vez que se deve proporcionar
0 maior convivio possivel entre ambos os pais com seus descendentes”.

Destaca-se, portanto, que a dissolug¢do da vida conjugal, seja por casamento, seja pela
unido estavel, ndo afasta os deveres que os pais detém sobre seus filhos, uma vez que os
genitores devem preservar, a0 maximo, a convivéncia familiar saudavel e comunitaria, a vista
do melhor interesse da crianga. Ademais, ja € orientacdo das instincias superiores que, 0 juiz
ao fixar a guarda da crianca e do adolescente, devera prevalecer pelo principio do melhor
interesse infantojuvenil, assim, deixa-se ao lado os interesses pessoais dos pais (Farias;
Rosenvald, 2016).

Conforme Gama (2008, p. 80), “o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente se estabeleceu e trouxe mudancgas significativas no eixo paterno-materno-filial,
uma vez que o filho passa a ser sujeito de direitos”.

Dessa forma, o principio do melhor interesse da crianga se respalda tanto na
Constituicdo Federal de 1988, em seus arts. 227 e 229, quanto na Lei n. 8.069/90 (Brasil,
1990), a vista de uma garantia juridica de que os interesses da crianga ¢ do adolescente se

sobrepdem aos interesses dos pais (Pereira, 2021).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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No ambito do direito civil, “a prote¢do integral das criangas pode ser observada
através do principio do melhor interesse da crianca, de acordo com o estabelecido pela
Convengao Internacional de Haia, que trata da protecdo dos interesses das criangas” (Tartuce,
2019, p. 53).

Assim, o Codigo Civil de 2002, ao tratar do tema em em seus artigos 1.583 e 1.584,
reconhece esse principio ao regular a guarda no contexto da autoridade parental. Nesse
sentido, os dois dispositivos foram significativamente alterados inicialmente pela Lei
11.698/2008 (Brasil, 2008), que estabeleceu a guarda compartilhada como regra,
prevalecendo sobre a guarda unilateral, na qual um dos pais detém a guarda enquanto o outro
tem o direito de convivéncia regulamentado (Tartuce, 2019).

A partir dessa mudanga ampliou-se o sistema de protecao existente, buscando,
portanto, “atender ao melhor interesse da crianga e do adolescente na defini¢do da guarda,
como reconhecido pelos Enunciados n° 101 e 102 do Conselho da Justi¢a Federal/Superior
Tribunal de Justiga, aprovados na I Jornada de Direito Civil” (Tartuce, 2019, p. 54).

“Diante disso, o principio do melhor interesse da crianca prevalece nos casos em que
devem ser definidos a guarda da prole, a fim de conservar a felicidade da crianga e do
adolescente” (Madaleno, 2022, p. 191).

Sob esse prisma, a Ministra Nancy Andrighi tratou dessa tematica, afirmando, a
rigor, que o melhor interesse da crianca prevalece em face de seus genitores, veja-se:

A prevaléncia do melhor interesse da crianga impde o dever aos pais de pensar de
forma conjugada no bem-estar dos filhos, para que possam os menores usufruir
harmonicamente da familia que possuem, tanto a materna, quanto a paterna, sob a
premissa de que toda crianga ou adolescente tem o direito de ter amplamente
assegurada a convivéncia familiar, conforme linhas mestras vertidas pelo art. 19 do

ECA (REsp. n° 1.032.875, da 3 Turma do STJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, j.
em 28.04.2009, DJe de 11.05.2009).

Sabe-se, que ¢ no grupo familiar que o desenvolvimento psicologico inicia-se, uma
vez que ¢ dever da familia educar, bem como instruir as criangas para as relagdes sociais, a
vista de compreender e, portanto, adquirir discernimento para ultrapassar as diversidades da
sociedade e criar lagos para além da entidade familiar (Figueiredo, 2015 apud Serafim, 2023,
p. 23).

Nesse sentido, observa-se que a convivéncia familiar surge pela participagdo da prole
e dos genitores, os quais devem incentivar o desenvolvimento da crianga, sendo a inclusdo da

crianga nas pautas familiares a principal forma de construir um ambiente fraterno:
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Destaca-se que as relagdes familiares partem de um sentimento de pertencimento,
isto ¢, um individuo faz parte daquele determinado grupo, que por sua vez, obedecer
as normas e valores daquele conjunto social de pessoas, como também eterniza lagos
e afetos para que construam sua identidade (Carvalho; Moreira; Rabinovich, 2010,
p. 422).

A familia exerce, entdo, papel fundamental no desenvolvimento da crianga e do

adolescente:

A importancia da familia reside na tarefa de educar e fazer florescer a esséncia da
crianca, valores que fagam com que os principios da civilidade e do respeito
prevalecam nas relagdes sociais. Destacando-se, ainda, que a crianga se espelha na
familia e no exemplo dos pais que tem o poder de moldar o carater dos filhos
(Figueiredo, 2015 apud Serafim, 2023, p.24).

Percebe-se, portanto, que a convivéncia familiar ¢ essencial para o desenvolvimento
psicoldgico da crianga, assim como para a construcdo de sua identidade. Nesse sentido,
destaca-se a familia como responsavel pelo papel fundamental no desenvolvimento da crianga
e do adolescente, sendo a convivéncia familiar essencial para esse desenvolvimento.

Destaca-se, ainda, que, como aponta Madaleno (2020), a Constituicdo Federal
(Brasil, 1988), em seu artigo 227, elenca a convivéncia familiar como uma das garantias
fundamentais, pois as relacdes afetivas familiares sdo essenciais para a formacdao da
personalidade do menor, assim como sdo fundamentais durante o estdgio de seu crescimento e

desenvolvimento fisico € mental:

A convivéncia da crianca, do adolescente e do jovem com a sua familia ¢ direito
assegurado pelo artigo 227 da Constituigdo Federal, com absoluta prioridade, ¢
considerado como direito fundamental da crianga e do adolescente, matéria-prima
indispensavel para a construcdo de sua personalidade, como faz refletir Martha de
Toledo Machado, com a seguinte afirmag@o: “Nesta conformacdo do direito a
convivéncia familiar de criangas e adolescentes repousa um dos pontos de esteio da
chamada doutrina da protegdo integral, na medida em que implica reconhecer que a
personalidade infantojuvenil tem atributos distintos da personalidade adulta, em
decorréncia da particular condi¢do de pessoa ainda em fase de desenvolvimento, e
que, portanto, criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos e ndo meros objetos de
intervencao das relagdes juridicas dos seres adultos, ja que titulares de direitos
fundamentais especiais em rela¢do aos adultos.” (Madaleno, 2020, p.575-576)

Nos casos de dissolucao conjugal, ressalta-se que o direito de convivéncia do pai ou
da mae que ndo reside com seus filhos menores ¢ deferido ao ndo custodiante, ou seja, aquele
o qual ndo possui a guarda, para assegurar o cumprimento dos deveres de comunicagdo,
vigilancia, controle e, em especial, para atuar ativamente e por completo no processo de
formagdo e ensino da prole. Dessa forma, nos termos do Art. 1.583, § 5°, do Codigo Civil

“qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestagdo
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de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a satde fisica e psicologica e a educacgao de seus filhos” (Brasil, 2002).

E importante destacar que o direito de convivéncia familiar entre o genitor ndo
guardido e os filhos se mantém, pois, conforme o caput do Art. 1.634, do Cddigo Civil,
“compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos” (Brasil, 2002).

Assim, nota-se que se mantém a obrigacdo de supervisao dos interesses do filho,
permanecendo para ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno

exercicio da autoridade parental, tema que sera abordado adiante.

2.3 CONCEITO DE AUTORIDADE PARENTAL

Acerca do conceito de Autoridade Parental, verifica-se que o Codigo Civil de 1916
dispunha, em seu art. 379, que “os filhos legitimos, ou legitimados, os legalmente
reconhecidos e os adotivos estariam sujeitos ao patrio poder, enquanto menores” (Brasil,
1916).

Observa-se que o referido cddigo, nos seus artigos 233 e 380, ao abordar o tema,
conserva a visdo patriarcal sobre a familia instituindo a figura do marido como chefe e
detentor do entdo denominado “patrio poder”.

Nesse sentido, vejamos os arts. 233 e 380 do Cdodigo Civil de 1916:

Art. 233. O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com a
colaborag@o da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.

[...]

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o
marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo tnico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz para
solucdo da divergéncia. (Brasil, 1916)

Sendo assim, somente a partir do Codigo de 2002, o conceito ¢ aperfeigoado,
rompendo-se com a tradi¢do patriarcal arraigada no Cddigo Civil anterior, para consagrar a
expressdo “poder familiar”, permitindo o exercicio familiar de forma igualitiria entre os
genitores.

Todavia, destaca-se que de nada adiantaria a aprimoracdo terminoldgica

desacompanhada da necessaria evolucao cultural. Nesse sentido:
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Por isso, mais importante do que o aperfeigoamento linguistico, é a real percepgéo,
imposta aos pais ¢ maes deste pais, no sentido da importancia juridica, moral e
espiritual que a sua autoridade parental ostenta, em face dos seus filhos, enquanto
menores (Gagliano; Pamplona, 2022, p.1972).

De acordo com Gagliano e Pamplona (2022), podemos conceituar a autoridade
parental, portanto, como “o plexo de direitos e obrigagdes reconhecidos aos pais, em razao e
nos limites da autoridade parental que exercem em face dos seus filhos, enquanto menores e
incapazes” (Gagliano; Pamplona, 2022, p.1972).

Dessa forma, nos termos do Art. 1.630, do Codigo Civil de 2002, “Os filhos estdo
sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”, sendo a autoridade familiar somente exercida
enquanto os filhos ainda forem menores e ndo atingirem a plena capacidade civil (Brasil,
2002).

Complementando o conceito de autoridade parental, segundo a professora Maria
Helena Diniz, este ¢ um conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condigdes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse
e a prote¢do do filho (Diniz, 2015).

Em ultima analise, observa-se que a autoridade parental trata-se de deveres e
obrigacdes dos genitores, ou seja, delimitacdo e definicdo de papéis referentes a criagdo e

cuidados com os filhos.

2.3.1 Exercicio da Autoridade parental

Durante o casamento e a unido estavel, a teor do que dispoe o caput do Art. 1.631 do
Codigo Civil de 2002, “compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercera com exclusividade" (Brasil, 2002).

No Cédigo Civil de 2002, observa-se que, em relagdao ao exercicio do Poder Familiar,
ou melhor, a autoridade parental, instituiu-se a igualdade entre os Pais, o que vai ao encontro
do principio constitucional da isonomia, conforme o art. 5°, inciso I que diz “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes” (Brasil, 1988).

Nesse sentido, na perspectiva constitucional do principio da isonomia, vale observar
que ndo ha “superioridade ou prevaléncia do homem, em detrimento da mulher, nao
importando, também, o estado civil de quem exerce a autoridade parental”’(Gagliano;

Pamplona, 2022, p.1972).
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Nota-se que o Codigo Civil cuidou de disciplinar o contetido dos poderes conferidos
aos pais, no exercicio dessa autoridade parental, conforme se verifica do art. 1.634 do

CC/2002, com redagao determinada pela Lei n. 13.058, de 22 de dezembro de 2014:

Art. 1.634. Compete aos pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I — dirigir-lhes a criag@o e a educag@o;

IT — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

IIT — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem (Brasil, 2014)

Isso posto, a partir dos primeiros incisos ja € possivel extrair o entendimento de que a
autoridade parental seja uma prerrogativa dos pais sob a oOtica de protecdo do interesse
existencial do proprio menor. Como mencionado acima, compete aos pais, qualquer que seja a
sua situacao conjugal, o pleno exercicio da autoridade parental. Outrossim, destaca-se que as
relagdes familiares entre pais e filhos, no que diz respeito ao exercicio da autoridade parental,
ndo podem ser afetadas ou alteradas com a dissolugdo conjugal, € o que se observa no art.
1.632, do cddigo civil de 2002: “A separacao judicial, o divorcio e a dissolugao da unido
estavel nao alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos” (Brasil, 2002).

Nessa perspectiva, ¢ importante ressaltar que quando ocorre a separacao dos pais, €
possivel que o genitor guardido chame para si as decisdes mais imediatas da vida dos filhos
sob a sua custddia fatica ou legal, ficando para ambos os pais o dever de manter dialogo
razoavel para decidirem em conjunto as questdes de maior porte e relevancia (Madaleno,
2020).

Conforme Madaleno (2020), essa ¢ uma realidade que ndo tem como ser negada,
pois em situacdes de ruptura deveria permanecer a cotitularidade e o coexercicio da
autoridade parental, pois qualquer que seja a situacdo conjugal, os pais devem ter o pleno
exercicio da autoridade parental em relacdo aos filhos.

Em sintese, observa-se que a autoridade parental deve ser exercida plenamente pelos
pais independentemente da situacdo conjugal em que se encontram os genitores. Porém,
verifica-se que, com a dissolucdo conjugal, os genitores, nas dissolu¢des contenciosas,
acabam deturpando o exercicio da autoridade parental e a guarda dos filhos pode se tornar um

objeto de disputa, o que se torna prejudicial as relagdes familiares.

2.4 O INSTITUTO DA GUARDA
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No Ordenamento Juridico Brasileiro, a visdo da crianca e o adolescente enquanto
sujeitos de direito ¢ relativamente recente, especificamente, até¢ a promulgacao da Lei Federal
n° 8.069/1990, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente, vigorava o Codigo de
Menores, Lei n° 6.697/1979, que era regido pela doutrina da situagao irregular, ou seja, apenas
eram sujeitos de direitos menores de dezoito anos que se encontrassem em situagdo tida como
irregular, conforme defini¢ao legal, nos termos do art. 1°, da Lei n°® 6.697 (Brasil,1979).

A partir da criagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, houve significativo
avanco para a sociedade brasileira, ndo s6 porque este inaugurou a Doutrina da Protecdo
Integral no ordenamento juridico interno, mas também por representar a regulamentacdo do

art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, que dispunha:

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 satde, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminag@o, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao
(Brasil, 1988).

Ainda, para tornar efetivo na pratica o dever imposto a todos pelo art. 227 da
Constituicdo Federal, o legislador previu na Lei n° 8.069/1990 uma série de principios
norteadores das medidas especificas de prote¢do a crianca e ao adolescente, dentre os quais,
como ja visto, o do interesse superior — conhecido como principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente.

Sendo assim, com o presente capitulo busca-se compreender o instituto da guarda no
direito de familia para, ao fim do estudo proposto na monografia, verificar a aplicagdo da
guarda compartilhada como instrumento essencial a protecdo do direito de convivéncia
familiar da crianca e manutencdo do pleno exercicio da autoridade parental de ambos

genitores.

2.4.1 Conceito de Guarda no Direito de Familia

Conforme defende Rafael e Rolf Madaleno (2019), o exercicio da autoridade
parental, em relacdo aos pais, representa um conjunto de direitos atrelados a deveres, e cujo
escopo maior € o interesse da crianca e adolescente, pois, em fun¢do da sua fragil natureza,

necessitam do amparo de seus ascendentes.
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Dessa forma, destaca-se que o conceito de autoridade parental difere-se do conceito
de guarda, como se vera a seguir, tendo em vista que a guarda reflete uma decisao judicial que
confere, ao menor, a condicdo de dependente e, ao guardido, a condi¢do de responsavel.
Sendo assim, a guarda ¢ a forma ou regime regulamentado pelo qual os genitores exercem a
autoridade parental.

E possivel, portanto, que apenas um dos genitores possa exercer a guarda, enquanto
ambos, independentemente de qual seja o tipo de guarda, continuam sendo detentores do
poder familiar, ou seja, da autoridade parental em relacdo aos filhos menores.

Passando, entdo, ao significado de guarda no direito de familia brasileiro, ¢
necessario destacar também que sdo atribuidos significados distintos no Codigo Civil e no
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

No Estatuto o significado de guarda diz respeito com a situacdo de criancas e
adolescentes que ndo convivem com qualquer dos pais e estdo com direitos ameagados ou
violados, cabendo para a regularizacdo da posse de fato, ou nos procedimentos de adogdo e
tutela, como medida liminar ou incidental (Dias, 2021).

Ja no Codigo Civil, em geral, o conceito de guarda passou por grande evolugdo até
que se alcancassem as nogdes adotadas atualmente. Como marco inicial, no Codigo Civil de
1916, o significado de guarda estava dentro da ideia de familia como institui¢ao inviolavel, de
modo que aquele que fosse considerado culpado pelo fim do matrimdnio perderia o direito a

guarda de seus filhos. Vejamos o que diz o artigo 326, §1°% §2°:

Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge
inocente.

§ 1° Se ambos forem culpados, a mée tera direito de conservar em sua companhia as
filhas,

enquanto menores, ¢ os filhos até a idade de seis anos.

§ 2° Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai (Brasil, 1916).

Como bem observado por Maria Berenice Dias, a respeito do carater patriarcal e
desigual que marcava a sociedade naqueles tempos, este regramento era “verdadeira ameaca,
quase uma intimidagdo em prol da manutencao do casamento”(Dias, 2015, p.519).

A vista disso, j4 em 1941, o Decreto-lei n° 3.200, em seu art. 16, regulava que a
guarda pertenceria ao genitor que reconhecesse o filho natural e, diante do reconhecimento de

ambos os progenitores, teria a preferéncia o pai (Brasil, 1941).
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Por conseguinte, em 1962, com o Estatuto da Mulher Casada, Lei n® 4.121, a de
conceito de “inocéncia dos conjuges” ainda se mantém como critério para a definicdo da
guarda dos filhos em comum (Brasil, 1962).

Observa-se, portanto, que somente diante de culpa reciproca, a prole ficaria sob os
cuidados da genitora. E caso verificado que os filhos ndo deveriam ficar com nenhum dos
genitores, poderia o juiz conceder a guarda a uma pessoa idonea da familia materna ou
paterna (Brasil, 1962).

Na sequéncia, na década de 1970, a Lei n° 5.582/1970 alterou o art. 16 do Decreto-lei
n® 3.200/1941, determinando que, diante do reconhecimento dos filhos por ambos os
genitores, a prole ficaria com a mae, salvo em caso de prejuizo ao menor (Brasil, 1970).

A questdao da guarda dos filhos, na dissolu¢dao conjugal, era vista pelo ordenamento
juridico a partir dos pais, ou seja, o melhor interesse do menor nao era um principio aplicado
nessa questao.

Assim, verifica-se que so a partir da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988,
nos termos do artigo 227, ja analisado anteriormente, que o bem-estar das criancas e
adolescentes passou a ser, de fato, o enfoque das questdes que envolviam a guarda.

Nesse sentido, Madaleno (2022, p. 194) entende que os pais “tém o direito de ter
consigo seus filhos, para cuida-los e vigia-los, e, em contrapartida, tém os filhos a obrigacao
de viver em casa com seus progenitores, sendo dever dos pais dirigir a formacao da sua
prole”.

Verifica-se, portanto, tratar-se de um poder-dever tanto para o guardido, quanto para
o menor. Enquanto este possui o direito de ser cuidado, devendo, para tanto, sujeitar-se as
regras € ao convivio com o guardido, aquele tem o dever de prestar assisténcia moral,
educacional e material ao infante ou adolescente, tendo direito a custddia fisica do guardado,
tomando sempre como prioridade o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Infelizmente, durante o processo de dissolucdo conjugal, o antigo casal, em
determinados casos, movidos pelos efeitos do fim da relacdo, podem tornar a questiao da
guarda uma grande disputa pessoal, dando inicio a um longo processo de litigios, o que pode,

se nao for devidamente acompanhado, prejudicar e afetar a convivéncia familiar do menor.

2.5 DOS TIPOS DE GUARDA

No Brasil, existem trés modalidades distintas de guarda: unilateral, compartilhada e

alternada, sendo que esta ultima ndo encontra previsao no ordenamento juridico, o que se
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observa no art. 1583 do cédigo civil que afirma ““ a guarda serd unilateral ou compartilhada”
(Brasil, 2002).

Para o estudo proposto nesta monografia, entdo, revela-se importante a diferenciacao
de cada uma das formas de exercicio do instituto através do estabelecimento de seus

conceitos.

2.5.1 Da Guarda Unilateral

A guarda unilateral de filhos ¢ aquela fixada em favor de apenas um dos genitores,
seja em decorréncia de acordo entre os pais, seja em virtude de decisdo judicial (Brasil, 2014).

Observa-se, que até 2014, a redagao do § 2° do art. 1.583 afirmava que a guarda
unilateral deveria ser atribuida ao genitor que revelasse melhores condi¢des para exercé-la
(Brasil, 2008).

Esse tipo de guarda somente serd fixada diante da existéncia de consenso entre os
genitores ou, em casos especificos, serd decretada pelo juiz, conforme a redacao atual do art.
1.584 do cddigo civil.

De todo modo, havendo a fixa¢do de guarda unilateral, faz-se necessario observar o

tempo de convivéncia que serd estabelecido em cada caso. Nesse sentido:

A ultrapassada formula de que um genitor somente mantera contato com o filho de
quinze em quinze dias, alternadamente, ¢ francamente perniciosa para a formagao
infantojuvenil, devendo ser afastada, como regra geral prioritaria (Farias; Rosenvald,
2016, p.686).

Nesse modelo de guarda, o genitor que nao for detentor da guarda, no entanto, nao
esta livre de responsabilidade e deveres de cuidado. Nesse sentido, determina o § 5° do art.
1.583 do Codigo Civil que a guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a satde fisica e psicoldgica e a educacao de seus filhos (Brasil, 2014).

A guarda unilateral, portanto, ¢ uma medida do ordenamento juridico atual a ser
aplicada somente quando hé consenso entre os genitores ou quando, por decisdo judicial, deve

atender aos interesses especificos dos filhos.

2.5.2 Da Guarda Alternada


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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A modalidade de guarda alternada, embora ndo prevista no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ admitida pela jurisprudéncia, ainda que em raras ocasides. Assim, em principio, ¢
um modelo instavel, pois ndo ¢ uma situacdo adequada para a prole a atribuicdo e a
alternancia da guarda a cada genitor durante determinado periodo, o que gera mudangas
constantes para a crianca (Coelho; Moraes, 2020).

Nesse sentido, destaca Baptista (2020, p. 31) que “a guarda alternada constitui em
verdade uma duplicidade de guardas unilaterais e exclusivas”.

Nessa perspectiva, durante o periodo estabelecido por decisdo judicial ou em comum
acordo entre os pais, ao genitor que estiver com a guarda no momento incumbem as
responsabilidades inerentes da guarda e os poderes de decisao (Baptista, 2020).

Ao outro genitor, nos momentos nos quais nao detém a guarda, no entanto, cabem os
deveres de supervisdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, de cuidado, de afeto e
o direito ao convivio, ou seja, o que ocorre na guarda unilateral. Por fim, cessado o periodo
estabelecido, invertem-se os papéis dos pais.

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias (2021) esclarece que a guarda alternada nao
se confunde com a guarda compartilhada, que se caracteriza pela “constituicdo de familias
multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de dois lares, em harmonia, estimulando a
manuten¢do de vinculos afetivos e de responsabilidades, primordiais a satide biopsiquica das
criancas e dos jovens” (Dias, 2021, p. 387).

Nota-se, assim, que esse tipo de guarda institui um regime de alternancia gerando

mudancas periddicas para a crianca, afetando a todo tempo sua rotina e seus ambientes.

2.5.3 Guarda Compartilhada

Por tultimo, o segundo regime de guarda previsto no ordenamento juridico brasileiro,
a guarda compartilhada, surgiu com o advento da Lei n® 11.698/2008, que modificou os arts.
1.583 e 1.584 do Codigo Civil, fazendo com que a regra geral deixasse de ser a guarda
unilateral, tratada na redagdo original do referido art. 1.584 como atribui¢cdo “a quem revelar
melhores condigdes para exercé-la” (Brasil, 2008).

Com o sancionamento da Lei n° 11.698/2008, o caput do art. 1.583 do Cdédigo Civil
passou a dispor que “a guarda serd unilateral ou compartilhada", introduzindo, dessa forma,
no ordenamento, a ideia da divisdo das responsabilidades pela educagdo da prole pelos

genitores que ndo convivem juntos (Azevedo, 2019, p.342).
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Nesse sentido, verifica-se que apos a introducdo da guarda compartilhada no
ordenamento brasileiro através da Lei n® 11.698/2008, muito se discutiu sobre os beneficios
desta espécie de custodia, o que culminou, em 2014, em novo aprimoramento dos artigos
1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, por meio da Lei n® 13.058, resultando na obrigatoriedade da

guarda compartilhada, conforme a alteracdo do §2° do art. 1.584, versando o seguinte:

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo
deseja a guarda do menor (Brasil, 2014).

A obrigatoriedade da guarda compartilhada, portanto, parte do principio de que os
progenitores sdo igualmente essenciais ao melhor desenvolvimento da crianga e do
adolescente, sendo a convivéncia com ambos primordial. Sendo assim, ainda que os pais ndo
possuam boa relagdo entre si, ¢ necessario que haja esforcos e adaptacdes em prol da
formacao dos filhos.

Sendo assim, €, atualmente, “a modalidade mais incentivada, por ser, via de regra, a
menos propicia a causar traumas decorrentes da separacdo dos pais a criangas e adolescentes,
especialmente quando baseada na cordialidade e no didlogo” (Rizzardo, 2019, p.462).

Nesse sentido, Gongalves (2022) destaca o alinhamento retratado no Estatuto da

Crianga e do Adolescente com a ideia supracitada:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde, no art. 1°, “sobre a protecdo integral
a crianga ¢ ao adolescente”, indicando no art. 4° que ¢ “dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta
prioridade”, dentre outros direitos expressamente mencionados, os referentes a
“convivéncia familiar”, demonstrando a importéncia que o aludido diploma confere
ao convivio dos infantes com seus pais e sua repercussdo sobre o seu
desenvolvimento (Gongalves, 2022, p. 100).

Sob esta perspectiva, nas palavras de Azevedo (2019), a custddia compartilhada ¢ um
estagio bem avancado de educacio conjunta de filhos por seus pais separados. “E preciso um
grau de compreensdo muito grande por esses pais que dividem decisdes procurando melhor
vida educacional, social e bem-estar dos seus filhos”’(Azevedo, 2019, p.346).

Tem-se, portanto, que o compartilhamento da guarda, traduzido por um
acompanhamento conjunto do desenvolvimento e formagdo do menor pelos pais, visa evitar a
perda do contato frequente entre a prole e um de seus genitores, assim como estimular os

lagos afetivos entre os envolvidos (ALVES, 2009).
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Dessa forma, apesar de se esperar entendimento entre os pais, destaca-se que a
existéncia de consenso entre os genitores nao ¢ requisito essencial a concessdo da guarda
compartilhada, tendo em vista que o objetivo maior que se busca alcancar com a partilha da
guarda ¢ o melhor interesse do menor.

Foi com base nesta argumentacdo que o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu, no
julgamento do Recurso Especial n® 1.877.358/SP, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
que “A implementacdo da guarda compartilhada ndo se sujeita a existéncia de bom e
harmonioso relacionamento entre os genitores” (Brasil, 2021).

Nesse mesmo sentido, fica claro no julgamento do Recurso Especial n® 1.877.358/SP
que “os Unicos mecanismos admitidos em lei para se afastar a imposicdo da guarda
compartilhada sdo a suspensdo ou a perda do poder familiar, situagdes que evidenciam a
absoluta inaptiddo para o exercicio da guarda e que exigem, pela relevancia da posicdo
juridica atingida, prévia decretacdo judicial” (Brasil, 2021).

Outrossim, destaca-se:

Em sintese, ndo se exige para a fixagdo da guarda compartilhada que exista um bom
e harmonioso relacionamento entre os genitores, notadamente porque essa espécie
de guarda “¢ 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
psicologico de duplo referencial.” (REsp 1626495/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe 30/09/2016).

Dessa forma, observa-se que apesar de se esperar consenso € entendimento entre os
genitores, verifica-se que essas caracteristicas nao sao requisitos essenciais a concessao da
guarda compartilhada, pois € possivel compreender que os interesses das criangas devem
prevalecer sobre os interesses dos pais.

O que se pretende alcangar com a guarda compartilhada ¢ a “desvinculagdo da ideia
de posse ligada a guarda e a preservagdao dos direitos dos pais e dos filhos, de modo que
aqueles, em beneficio da prole, atendam aos deveres que decorrem do poder familiar e
desfrutem dos direitos a ele inerentes” (Dias, 2021, p. 384-385).

Em que pese ndo haja necessidade de consenso, assevera Madaleno (2022) que para
que o exercicio da guarda compartilhada prospere e seja realmente positivo, “¢€ preciso que os
progenitores voltem seus esfor¢os para a constru¢do de um ambiente emocionalmente estavel
e solido para a prole, deixando de lado suas diferengas pessoais, conforme se vera no

subcapitulo seguinte” (Madaleno, 2022, p.205).
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De outro lado, observa-se que nos casos em que os ex-conjuges guardam magoas
entre si e ressentimentos mutuos, ou até mesmo ressentimentos entre 0s seus respectivos
grupos familiares, a construcdo de um ambiente emocionalmente estavel e solido para a prole
¢ incerto, o que gera, conforme a teoria sistémica, a qual sera abordada mais adiante, a
disfuncionalidade do sistema familiar.

Nesse sentido, entendem Gagliano e Pamplona Filho (2022) que “o
compartilhamento da guarda s6 seria recomenddvel mediante um acompanhamento
interdisciplinar, notadamente de ordem psicologica” (Gagliano; Pamplona Filho, 2022,
p-1985).

Nos casos em que os genitores apelam para o conflito rejeitando a solugdo pacifica,
ou seja, nao se verifique maturidade e respeito no tratamento reciproco dispensado pelos pais
¢ recomenddvel o acompanhamento psicologico dos envolvidos, haja vista que um
relacionamento profundamente corroido do casal pode gerar um contrassenso no
compartilhamento de um direito tdo sensivel, afetando a convivéncia familiar, o que ¢
prejudicial a formagao e o desenvolvimento do menor (Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Apesar disso, conforme entendem tais autores, “a guarda compartilhada ¢ o melhor
modelo de custddia filial, na perspectiva do principio maior da dignidade da pessoa humana”
(Gagliano; Pamplona Filho, 2022, p. 1986).

De acordo com entendimento de muitos doutrinadores, em relagcdo aos efeitos do
rompimento conjugal, quando obstaculizado o avango em relacdo a temas do cotidiano da
prole em razdo de desentendimentos e inimizade decorrentes de ressentimentos e rancores
mantidos entre os pais, que utilizam-se de todos os meios acessiveis, inclusive os filhos, para
atingir ao outro, nesses casos, “‘seria inviavel o estabelecimento da guarda em sua modalidade
compartilhada” (Rizzardo, 2019, p. 464-465).

Apesar disso, destaca-se que a guarda compartilhada tem como principal finalidade
evitar a perda de contato da crianca com um dos seus genitores, o que pode ocorrer a partir
dos efeitos traumaticos provocados pelo rompimento conjugal.

Sendo assim, a manutencao dos lagos afetivos entre os envolvidos ¢ garantia do
desenvolvimento psiquico saudavel dos filhos menores. Nesse sentido, como ja observado
anteriormente, verifica-se que a guarda compartilhada ¢ caracterizada pela manuteng¢do dos
direitos-deveres inerentes a autoridade parental com objetivo de reducdo dos efeitos da

separacao dos pais.
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Trata-se a guarda compartilhada, portanto, da espécie que possibilita ambos os
genitores a convivéncia com a prole, além da responsabilizagdo conjunta pelo
desenvolvimento ¢ criacao dos filhos.

Por estes motivos, revela-se, a principio, como a modalidade que melhor atende aos
interesses das criangas, sendo, portanto, a regra geral adotada pelo ordenamento brasileiro,

conforme art. 1.584 do codigo civil, redacdo dada pela Lei n® 14.713, de 2023:

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo
deseja a guarda da crianca ou do adolescente ou quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar (Brasil,
2023).

Como pode ser visto, apenas nos casos em que um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda da crianga ou do adolescente ou quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar, ndo havera a

aplicacdo da guarda compartilhada.

26 A GUARDA COMPARTILHADA SOB A OTICA DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Inicialmente, a partir da Lei 13.058 de 2014, sob a dtica dos principios
constitucionais da igualdade parental e do melhor interesse da crianga, instituiu-se a
obrigatoriedade da guarda compartilhada.

Nesse sentido, destaca-se que principios sdo os enunciados genéricos que permitem a
existéncia de uma base valorativa, revestida de grande relevancia por marcar todo o sistema
juridico. Conforme Farias e Rosenvald (2012) lecionam que "enquanto valores fundamentais
do sistema, os principios presidem a ordem juridica, em toda a sua extensao e
substancialidade, evidenciando a sua induvidosa importancia tedrica e pratica" (Farias;
Rosenvald, 2012, p.78).

Dessa forma, com o advento da Lei 13.058/14, verifica-se que a referida lei observou
alguns principios Constitucionais: principio da protecdo integral, do melhor interesse da

crianga e da igualdade entre genitores.

2.6.1 Igualdade entre genitores


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Lei/L14713.htm#art1
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Segundo Lobo (2011), nenhum principio promoveu tanta mudanga no Direito das
Familias quanto o da igualdade dos sexos. “Todos os fundamentos que estavam assentados no
papel submisso da mulher tiveram que ser repensados” (Lobo, P, 2011. p. 65.)

A Constituicdo Federal de 1988 foi tdo enfética que prescreveu a igualdade dos sexos
em mais de uma ocasido. No caput do art. 5° proclamou que "todos sdo iguais perante a lei";
no inciso I do mesmo artigo foi mais especifico e afirmou que "homens e mulheres s3o iguais
em direitos e obrigacdes" e ao tratar da protecdo juridica da familia, no art. 226, deliberou que
os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher. Assim, consagrou-se a igualdade substancial excluindo qualquer tipo de
discriminacao sexual (Farias; Rosenvald, 2012).

E ¢ assim que a Lei n. 13.058 de 2014, nomeada por Maria Berenice Dias de "Lei da
Igualdade Parental”, abarcou o principio constitucional da igualdade entre os genitores,
determinando a guarda compartilhada como regra” (Dias, 2015, p. 521).

Assim, a partir do principio da igualdade, quando dois pais se divorciam ambos
devem exercer seus papéis parentais de forma equilibrada, para que ndo ocorram situacdes em
que um dos genitores se torne um mero visitante. Nessa perspectiva, o § 2° do art. 1.583,
instituido pela Lei da guarda compartilhada, ressalta que o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre levando em
consideragdo as condigdes faticas e os interesses dos filhos (Brasil, 2014).

De outro lado, verifica-se que a imposicao da guarda compartilhada, mesmo havendo
discordia entre os genitores, garante a igualdade parental fazendo ambos os genitores
opinarem nas decisdes referentes a formacao dos filhos, assim como conviver ativamente com
seus filhos.

Dai, nos casos de conflitos e beligerancia entre os pais, a guarda compartilhada deve
ser aplicada junto ao acompanhamento psicologico de todos os envolvidos, para que cada
genitor tenha claro seu papel dentro do novo sistema familiar formado apo6s a dissolugao
conjugal.

Nesse sentido:

Note-se que ha por tras da norma projetada uma grande confusdo. Nao € pelo fato de
a guarda ser unilateral que as decisdes referentes aos filhos passam a ser exclusivas
daquele que detém a guarda. Decisdo sobre escola em que estuda o filho, religido,
tratamento médico entre outras ¢ e sempre foi uma decisdo conjunta, de ambos os
pais, pois decorre do poder familiar. Nao ¢ a guarda compartilhada que resolve essa

questdo que, alids, nenhuma relacdo tem com a posse fisica e a companhia dos filhos
(Simdo apud Gagliano; Pamplona, 2022, p.1987).
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Nessa linha de pensamento, nota-se que a partir dessa lei é necessario que os pais
aprendam a superar as divergéncias em beneficio da prole. Apesar disso, ¢ importante
ressaltar que nem toda discussdo e discordancia ¢ maléfica, desde que os interesses dos filhos
sejam prioridades e as decisdes contribuam para a construcio e desenvolvimento da formagao
do menor.

Em ultima andlise, a dissolu¢do conjugal contenciosa ou processos de guarda nos
quais os genitores nao conseguem superar as discordancias, cabe ao Judiciario propor meios
para dirimir os conflitos, no caso, sugere-se a utilizacdo do acompanhamento psicologico dos
envolvidos.

Nesses casos, quando os pais, apds a separagdo, nao superam suas discordancias e as
relagdes afetivas dos filhos com ambos passam a ser comprometidas e prejudicadas por

motivos pessoais entre os genitores, trata-se da ocorréncia de um fenomeno denominado de

alienacdo parental, o que sera abordado posteriormente.

2.6.2 Melhor interesse da crianca e do adolescente

O presente principio quando foi incorporado a legislacdo brasileira trouxe grandes
mudancas. De acordo com Maria Helena Diniz, o referido principio ¢ "a diretriz
solucionadora de questdes conflitivas advindas da separacdo ou divorcio dos genitores,
relativas a guarda, ao direito de visita" (Diniz, 2008, p.23).

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente protagonizou a inversao
de prioridades nas relagdes entre pais e filhos, pois quando tratava-se do patrio poder, este
existia em fungdo do pai, enquanto, no novo modelo familiar, a autoridade parental existe em
fungdo e para o interesse do filho (Lobo, 2011).

Observa-se que antes da aplicacdo compulsoria desse principio, o interesse do filho
era secundario ou irrelevante e hoje as decisdes devem, necessariamente, ser tomadas
considerando o melhor interesse da crianca e do adolescente.

No Brasil, tal principio esta previsto na Constitui¢do Federal, art. 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (Brasil,
1983).
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Nesse cenario, portanto, “esse principio ndo ¢ uma recomendagdo ética, mas diretriz
determinante nas relagdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a

sociedade e com o Estado" ( Lobo, 2011, p. 69).

2.6.3 Proteciao integral

O presente principio tudo tem a ver com o acima abordado, pois ndo € possivel haver
a protecdo integral da crianca e do adolescente sem a observancia do melhor interesse desses
sujeitos de direitos.

A protecdo integral significa que a crianga e o adolescente devem ter tratamento
prioritario pelo Estado, pela sociedade e pela familia. Basicamente, ¢ reconhecé-los como
pessoas dotadas de dignidade e que, por estarem em desenvolvimento, necessitam de mais
cuidado (Dias, 2015).

Conforme ensina Berenice, em relagdo ao menor como sujeitos de direitos, “sdo
observados, entdo, como sujeitos de direito e ndo como meros objetos de intervencao” (Dias,
2015, p.50).

Nesse sentido, a doutrina da protecdo integral ¢ um verdadeiro contraponto ao antigo
sistema em que a crianga ou adolescente s6 era percebida quando ndo estava integrada em
uma familia (a dita "situacdo irregular") e que, assim, tornava-se vista e atendida pelo Estado
(Dias, 2015).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, portanto, tendo como base o principio do
melhor interesse, consolidou a doutrina da protecdo integral e especial da crianca e do

adolescente, conforme disposto no artigo 3° do Estatuto, vejamos:

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

Sendo assim, ressalta-se que a protecao especial da crianca tem sua semente na
Declaracdo dos Direitos da Crianca proclamada em 1959, quando expds no seu segundo
principio, gozar o infante desta prote¢do especial, devendo ser-lhe dadas oportunidades e
facilidades legais e outros meios para o seu desenvolvimento psiquico, mental, espiritual e
social em um ambiente saudavel e normal, e em condi¢cdoes de liberdade e dignidade

(Madaleno, 2020).
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Destaca-se o artigo 3° da Convengao:

Nesse sentido, vale destacar, ainda, o artigo 3° da Convengao sobre os Direitos da
Crianga de 1989, o qual afirma que “todas as decisoes relativas a criangas, adotadas
por institui¢des publicas ou privadas de protegdo social, por tribunais, autoridades
administrativas, ou 6rgdos legislativos, terdo preferencialmente em conta o interesse
superior da crian¢a” (Madaleno, 2020, p.134).

Por fim, verifica-se que, nesse contexto, a Lei 13.058 de 2014 assegura,

verdadeiramente, os trés principios acima comentados, entre os quais o da prote¢ao integral.

3. DA ALIENACAO PARENTAL

3.1 CONCEITO

Como ja mencionado no capitulo anterior, quando os pais, apds a separagdo, nao
superam suas discordancias e as relagdes afetivas dos filhos com ambos passam a ser
prejudicadas por motivos pessoais entre os genitores, verifica-se a ocorréncia de um
fenomeno denominado de alienacdo parental, o que sera abordado neste capitulo.

Inicialmente, o presente trabalho ndo tem qualquer finalidade em abordar a alienacao
parental como sindrome, mas, sim, reconhecer a existéncia da alienagdo parental como um
fenomeno que afeta, de maneira prejudicial, a convivéncia familiar e ao melhor interesse da
crianga, ao desenvolvimento da personalidade da crianga, ou seja, quando ocorre o fendmeno
da alienagdo parental, verifica-se nos casos, surgem comportamentos capazes de gerar
interferéncia na formacgao psicologica da crianca ou do adolescente.

A principal finalidade desta monografia ¢ revelar a possibilidade de aplica¢do da
guarda compartilhada com o acompanhamento psicoldgico dos envolvidos, nos casos de
aliena¢do parental e nos casos de dissolucdo conjugal contenciosa.

Nesse sentido, apesar de ndo ser o tema deste trabalho, ¢ importante trazer o conceito
da Sindrome de Alienagdo Parental, sendo as primeiras discussdes sobre o tema

impulsionadas pelo psiquiatra norte-americano Richard Gardner:

Entretanto, ndo ha como determinar a guarda conjunta quando casais empreendem
uma campanha de desprestigio de um contra o outro ascendente, causando os
transtornos da Sindrome de Alienagdo Parental (SAP), caracterizada por Richard
Gardner, professor de psiquiatria clinica do Departamento de Psiquiatria Infantil da
Universidade de Colimbia como sendo: “O conjunto de sintomas que resultam do
processo pelo qual um progenitor transforma a consciéncia de impedir, obstaculizar
ou destruir seus vinculos com o outro progenitor.” (Madaleno, 2020, p. 777).
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Em outras palavras, o conceito da Sindrome da Alienagdo Parental, segundo alguns
autores, “consiste num processo de programar uma crianga para que odeie um de seus
genitores sem justificativa, de modo que a propria crianga ingressa na trajetoria de
desmoraliza¢do desse mesmo genitor" (Trindade, 2007, p.102).

No Brasil, a questdo da alienagdo parental foi regulamentada pela Lei 12.318 de
2010, a qual definiu o que ¢ a alienacdo parental no ordenamento juridico brasileiro
reconhecendo como uma pratica bastante danosa a crianca e ao adolescente.

Dessa forma, conforme o art. 2.° da da referida lei:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagdo 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
manuten¢do de vinculos com este (Brasil, 2010).

Oportuno citar, ainda, o art. 3° da Lei supramencionada, o qual enfatiza a seriedade

da pratica, ressaltando que fere direito fundamental da crianga ou adolescente envolvidos:

Art. 3° A prética de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianga ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizag@o de afeto nas
relagdes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga
ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda (Brasil, 2010).

A vista disso, a Lei de Alienagdo Parental, em seu art. 6°, apds caracterizados atos
tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou
adolescente com genitor, prevé a utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou

atenuar seus efeitos:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em a¢do autdnoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

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

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

IIT - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente; (Brasil,
2010).
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Assim, a lei de alienacdo parental tem como principal finalidade a garantia do direito
fundamental da crianga ou do adolescente de convivéncia familiar, como previsto no Art. 227

da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

3.2 CONTRIBUICOES DA TEORIA SISTEMICA ACERCA DA ALIENACAO
PARENTAL

O fendmeno da alienagdo parental, como ja mencionado anteriormente, ocorre nos
casos de pais que infligem sofrimento psicologico a seus filhos, envolvendo-os em suas
disputas pessoais, principalmente quando o divorcio ¢ litigioso e mal resolvido.

Como veremos, a partir dos fundamentos da teoria sistémica, a alienacdo parental
tem inicio em um relacionamento mal resolvido, em que, se ha conflitos, o luto do término
deste ¢ tdo grande e tdo intenso que acaba tomando proporcdes indesejaveis.

Sobre esse tema, conforme preleciona Carter e McGoldrick (1995 apud Coelho e
Morais, 2014, p.169), os profissionais que trabalham com familias, comumente observam
que, quando o sistema familiar vivencia “crises transacionais” em seu ciclo de vida, o padrao
de relagao entre os seus membros tende a se transformar.

Nesse sentido, destaca-se que o divorcio consiste em um exemplo de crise
transacional, que pode ser vivido de forma amigavel ou envolver o litigio. Quando litigioso,
muitas vezes, observa-se que o casal litigante, ou um dos ex-conjuges que ndo consegue
seguir em frente, busca manter uma conexao com o outro, mesmo que pouco saudavel, através
do conflito. Para tanto, chega a envolver os proprios filhos em suas batalhas pessoais e, assim
agindo, termina por infligir aos mesmos um grande sofrimento (Vainer, 1999 apud Coelho e
Morais, 2014, p.169).

Sendo assim, o conflito seria uma forma de manter vinculos, mesmo que envolvendo
os filhos nesses conflitos pessoais, pois trata-se de pais que ndo conseguem separar a
conjugalidade da parentalidade. As criancas envolvidas nesses conflitos, por outro lado, sdo
acometidas por uma disputa de lealdade e forg¢adas a estabelecer aliancas com um dos
genitores, vendo-se obrigadas a alijjar um dos pares parentais de suas vidas, vivenciando,
muitas vezes, uma espécie de “hemiplegia simbolica” em relacdo a um ou mais membros do
sistema familiar (Marracine; Motta 1995 apud Coelho e Morais, 2014, p.169).

Esse conceito refere-se a um processo em que metade de sua afetividade vai sendo
amputada ou paralisada, a medida que tem que abrir mao de um de seus genitores e de toda a

linhagem do mesmo. Tal situagdo pode comprometer a qualidade adaptativa da crianga em
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relacdo ao meio no qual estd inserida, além de priva-la da convivéncia com uma parte da
parentalidade, sem davida fundamental para a sua constituigdo psicologica saudavel (Silva,
2003 apud Coelho e Morais, 2014, p.169).

Dessa forma, considerando que o divorcio consiste em um exemplo de crise
transacional, é fundamental entender como as criancas ¢ adolescentes vivenciam e enfrentam
essa fase de transi¢cdo, e quais as consequéncias advindas dessa ruptura familiar para suas
vidas.

Destaca-se que essa temdtica ganhou notoriedade no cenario mundial, como ja
mencionado anteriormente, por for¢a do impacto causado pelo pensamento do psiquiatra
forense norte-americano Richard Gardner que nomeou como Sindrome de Alienagao Parental
(SAP) os danos emocionais sofridos por criangas envolvidas no processo de divorcio litigioso
dos pais.

As ideias de Gardner (2001, 2002a, 2002b, 2002¢ apud Coelho e Morais, 2014,
p.169) fazem mencdo a um conjunto de sintomas apresentados por criangas que, forcadas a
tomar partido na disputa dos pais, eram induzidas por um dos genitores a odiar o outro.

Torna-se pertinente, portanto, distinguir entre o que vem a ser Alienacdo
Parental(AP) e Sindrome da Alienacao Parental (SAP).

De acordo com Darnall (1997 apud Coelho e Morais, 2014, p.169), a Alienacao
Parental diz respeito a um contexto de manobras empreendidas por um dos genitores, de
forma consciente ou nao, para afastar o outro par parental da vida do filho. A Sindrome da
Alienagdo Parental, por sua vez, segundo Richard Gardner, seria a consequéncia desse
processo e diz respeito as sequelas emocionais € comportamentais que geralmente acometem
as criancas vitimas da Alienagdo Parental, as quais sdo levadas a romper os vinculos de
afetividade com o genitor responsabilizado pelo fim da unidao conjugal, por forca da influéncia
e de manobras do genitor ofendido.

Nesse sentido, destaca-se que a alienacgdo parental pode ser vista sob a dtica da teoria
sistémica a qual aponta que em um sistema familiar disfuncional, podem existir padrdes de
relacionamento cristalizados entre alguns membros dos subsistemas. Sendo assim, conforme a
referida teoria, um sistema familiar ¢ composto por subsistemas, o subsistema paternal,
compostos pelos pais, e o subsistema filial, composto pelos filhos (Minuchin, 1990;
Minuchin et al., 1999a apud Coelho; Morais, 2014, p.169).

No caso da Alienacao Parental, um dos membros do subsistema filial estabelece um
padrdo de relacionamento