Apresentacao

A décima primeira edigdo da REVISTA DIGITAL MULTIDISCIPLINAR DO
MINISTERIO PUBLICO — CRIANCA E ADOLESCENTE, registrada no ISSN
(International Standard Serial Number) n® 2237-7581, vem apresentar 3 (trés)
novos artigos produzidos por grandes estudiosos sobre o tema “Guarda
Compartilhada”. Sob os titulos Comentarios a Lei n® 13.058, de 22/12/2014 -
Dr. Eduardo de Oliveira Leite, Falsa Denuncia de Abuso Sexual - Dra. Ménica
Guazzelli e Guarda Compartilhada: O Lugar dos Pais no Desenvolvimento
Psiquico dos Filhos - Dr. Jodao Pedro Fahrion Niiske , os autores promovem
amplo debate sobre os efeitos juridicos da recente Lei Federal n® 13.058/2014,
publicada em 22 de dezembro de 2014, e suas consequéncias na vida dos

filhos.

Tendo por objetivo oferecer elementos para reflexdo e debate aos Senhores
Promotores e Procuradores de Justica, Defensores Publicos, Advogados,
Magistrados, estudantes, profissionais da saude e educacgao, a presente edicao
da REVISTA DIGITAL MULTIDISCIPLINAR traz artigos de autoria do Dr.
Eduardo de Oliveira Leite, Advogado, doutor em Direito Privado pela
Faculdade de Direito (Nouvelle Sorbonne) da Universidade de Paris, Vice-
Presidente da ADFAS - Associacdao de Direito de Familia e das Sucessobes e
Membro da Academia Paranaense de Letras Juridicas do Parang; Dra. Ménica
Guazzelli, Advogada, Especialista em Direito de Familia e Sucessdes e Mestre
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, e Dr.
Joao Pedro Fahrion Niiske, Advogado, Graduado em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Especialista em Direito de Familia
e Sucessobes pela PUCRS, membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
— IBDFAM.

Os artigos ora apresentados e que integram a presente edicdo da REVISTA
DIGITAL MULTIDISCIPLINAR nos trazem a visao de experientes profissionais
com dedicada atuagdo na area da pesquisa no ambito do Direito de Familia,
que se complementam, permitindo ao leitor sentir-se participante de um debate



que traz ideias e posicionamentos lucidos e esclarecedores voltados a pais,

profissionais da educacao, da saude e do sistema de Justica.

Sejam todos bem-vindos a 112 edicao da REVISTA DIGITAL
MULTIDISCIPLINAR!

Maria Regina Fay de Azambuja,
Procuradora de Justica,Coordenadora do Centro de Apoio Operacional da

Infancia, Juventude, Educacao, Familia e Sucessoes.



Comentarios a Lei n° 13.058, de 22/12/2014
(dita, nova Lei da Guarda Compartilhada)

Eduardo de Oliveira Leite!

Palavras-chave: Guarda compartilhada — Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de
2014 — Cdédigo Civil brasileiro.

Key-words: Shared custody — Law n° 13.058/2014 — Brazilian Civil Code.

Desde dezembro do ano passado o mundo juridico brasileiro conta com mais
uma lei que pretende regular, ou melhorar, a aplicacdo da guarda compartilhada as
familias que enfrentam o duro cotidiano da pdés ruptura conjugal (gerada pela
separagdo ou pelo divorcio). Ressalte-se, como preliminar importante, que ja
dispinhamos de uma lei sobre esta matéria — Lei n® 11.698, de 2008, que atendia
plenamente as expectativas dos operadores do Direito e das familias que vivenciavam
a operacionaliza¢cdo da matéria complexa decorrente da guarda e da visitagao.

Aquela Lei (de 2008) dentro de um tecnicismo impecdvel estabelecia o que era
guarda unilateral e guarda compartilhada. Com efeito, o art. 1.583 do Cédigo Civil, no
seu § 1° assim dispunha: “Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um so
dos genitores ou a alguém que o substitua” e, por guarda compartilhada “a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que

ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

Ou seja, de forma clara, precisa e objetiva a Lei 11.698/2008 ndo s6 definia os
dois institutos como determinava sua disciplina, sem qualquer possibilidade de duvida
ou equivoco. Assim, guarda unilateral, € a exercida por um dos genitores (pai ou mae)
e guarda compartilhada € a responsabilizacdo conjunta (de ambos os genitores) no
exercicio de direitos e deveres decorrentes do poder familiar, com residéncia fixa do
menor, na casa materna, ou na casa paterna.

Causa espécie, sendo total perplexidade, que a nova Lei agora promulgada
indique, preambularmente, a alteragcao dos arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cdédigo

! Eduardo de Oliveira Leite é Doutor em Direito Privado pela Faculdade de Direito (Nouvelle Sorbonne) da
Universidade de Paris; P6s-Doutor em Direito de Familia pelo Centre du Droit de la Famille (Universidade Jean
Moulin, de Lyon/Franga); Professor Titular de Direito Civil na Faculdade de Direito da UEM/Parand e Professor
Titular na Faculdade de Direito da UFPr.; Professor Adjunto de Direito Civil na UTP/Parand; Vice-Presidente
da ADFAS — Associag¢do de Direito de Familia e das Sucessdes; Membro da Academia Paranaense de Letras
Juridicas — Curitiba/PR e do IAP — Instituto dos Advogados do Parand; Advogado familiarista no Parana.



Civil em vigor para estabelecer o significado da expressao “guarda compartilhada” e
dispor sobre sua aplicacdo. Totalmente desnecessario ji que ambas as missoes ja
haviam sido plenamente atendidas pelo texto da lei anterior.

Ademais, ao se examinar o texto da nova lei constata-se, com perplexidade, que
a mesma ndo estabeleceu o significado da expressdo “guarda compartilhada” em
nenhum de seus artigos. Matéria plenamente atendida pelo texto legislativo anterior.
Poder-se-ia invocar o disposto no § 2° do art. 1.583 (Na guarda compartilhada, o
tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a made e
com o pai, sempre tendo em vista as condigoes fdticas e os interesses dos filhos) mas
tal diccdo ndo estabelece nenhum significado da expressdo “guarda compartilhada”
limitando-se a tentar determinar a operacionaliza¢do da referida guarda. Fica, entdo,
uma primeira indagacdo a nova Lei: Onde ficou estabelecido o significado da
expressao “guarda compartilhada?

Vencida esta preliminar fundamental — reveladora de ma técnica legislativa -,
passemos a andlise do novo texto legislativo.

No art. 2° a nova Lei manteve (e nem poderia ser o contrario) a dicotomia de
guardas admitidas pelo Direito de Familia brasileiro, a saber, a guarda unilateral (que
continua em pleno vigor) e a guarda compartilhada. Gizou-se, “em pleno vigor”
porque a midia despreparada alardeou aos quatro ventos - sem nenhuma razdo
plausivel — que a nova legislacdo teria tornado a guarda compartilhada obrigatéria.

A afirmacgdo - sob todos aspectos errada e indevida — desconsiderou o texto
legal que, pelo menos, em 4 (quatro) artigos se refere claramente a ocorréncia da
guarda unilateral. Isto quer dizer que, a atual legislacdo ndo revogou a guarda
unilateral (em pleno vigor) apenas tendo reforcado a aplicacdo judicial da guarda
compartilhada em situagdes que examinaremos a seguir.

De igual modo, o § 1° do art. 1.583 do Cdédigo Civil, que define o que é guarda
unilateral e guarda compartilhada continua em plena vigéncia, em prova inconteste
que aquela definicao feita pela Lei 11.698/2008 além de correta atende plenamente as
expectativas do mundo juridico. Ali sim houve inequivoca determinagdo do
significado da expressdo “guarda compartilhada” o que a nova Lei ndo conseguiu
fazer (ou mudar). E se ndo alterou € porque a disposi¢do legislativa anterior, além de
correta, preenchia todas as expectativas da guarda.

Como se pode perceber, até o presente momento, a nova Lei ndo produziu
nenhum efeito distinto daquilo que ja constava (corretamente) no Codigo Civil. Nao
inovou nada neste aspecto.



O § 2° do art. 1.583 foi alterado passando a ter a seguinte redacdo: “Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mde e com o pai, sempre tendo em vista as condicoes fdticas e os
interesses dos filhos”. Com efeito, a dic¢ao atual do pardgrafo sob comento suprimiu
a atribuicao da guarda unilateral ao genitor que revelasse melhores condi¢Ges para
exercé-la® realcando a necessidade de tempo de convivio com os filhos de forma
equilibrada com a mae e com o pai.

Embora a expressao seja nova (forma equilibrada) o conteido da proposta ndao
€ novo, vez que o § 1° do art. 1.583 (em pleno vigor, repita-se sem risco de
redundancia) refere-se a “responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde” ressaltando a nocao fundamental da guarda conjunta, isto €,
aquela em que o exercicio de direitos e deveres em relacao aos filhos é exercido de
forma igual (equilibrada) por ambos os genitores. Até ai nenhuma novidade.

Mudaram-se as palavras mas manteve-se o mesmo contetido anteriormente
previsto na Lei 11.698/2008 plenamente recepcionado pelo Cédigo Civil.

Sempre foi esta a dinamica da guarda compartilhada: o exercicio conjunto de
direitos e deveres em relacdo aos filhos. Agora o novel legislador fala em “tempo de
convivio com os filhos dividido de forma equilibrada”. Surge, de imediato, a questao:
O que é forma equilibrada? Seria a divisdo equanime de tempo que cada filho passaria
com cada genitor? Ou corresponderia a uma divisdo igualitiria de residéncia dos
filhos nas casas dos respectivos genitores? Como medir o tempo de convivio de modo
a preencher a exigéncia do “equilibrio” estampado no citado § 2°?

Estranhamente a nova Lei indica uma postura aos genitores mas silencia
totalmente sobre o modo de operacionalizagdo da referida “forma equilibrada” que,
certamente, além da justificada perplexidade, vai gerar confusdo num Judicidrio que
além de j4 ter se adaptado a sistematica estampada no Cddigo Civil vinha realizando
exegese valiosa na aplicacdo das novas disposi¢des. Tal situagdo € perigosa e por, no
minimo, trés razoes.

Primeiro, porque alguns operadores do Direito entenderdo que a “forma
equilibrada” corresponde a uma crianga passar um periodo de tempo (semana,
quinzena ou més) com um ou outro genitor; quinze dias com o pai € os restantes

>Erao seguinte o teor do referido pardgrafo no Cédigo Civil:
“A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revel melhores condicdes para exercé-la e, objetivamente,
mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
1 — afeto nas relagées com o genitor e com o grupo familiar;
Il — saiide e seguranga;
III — educacdo”



quinze dias do més, com a mée.’ Isso ndo é guarda compartilhada mas sim alternada,
forma de guarda refutada pela melhor doutrina familiarista que sempre apontou as
mazelas da referida guarda.® Assim, estd plenamente confirmado pela Psicologia que

* Em recente decisdo proferida pelo Juizado Regional da Infancia e Juventude da Comarca de Santa Cruz do Sul
(RS) ficou determinado “em cardter provisorio, a guarda compartilhada da crianca, que atualmente tem dois
anos de idade. Foi estabelecido que a crianca deve passar 15 dias do més com a mde e a outra metade com o
pai.” (Grifo nosso) (Apud: IBDFAM Informativo 123, Ano 2015, n® 371, 21/01/2015) (Titulo do artigo: TJRS
nega pedido de pensdo alimenticia em guarda compartilhada). O que mais causa perplexidade é a forma
totalmente equivocada como foi empregada a expressdo “guarda compartilhada” ja que a divisdo quinzenal
corresponde a guarda alternada e ndo, compartilhada. Nao se trata de nenhum compartilhamento, revelando a
decisdo daquele Juizado total e lamentavel equivoco. Segundo doutrina da psic6loga Eliane Riberto Nazareth,
“até os quatro, cinco anos de idade, a crianca necessita de um contexto o mais estavel possivel para
delineamento satisfatorio de sua personalidade. Conviver ora com a mie ora com o pai em ambientes fisicos
diferentes requer uma capacidade de adaptacio e de codificacao-decodificacio da realidade sé possivel
em criancas mais velhas” (Grifamos) (Com quem fico, com papai ou com mamde? Consideragdes sobre a
guarda compartilhada. Contribui¢des da psicandlise ao direito de familia. In: Cadernos de Estudos, n° 1, p. 83 —
Sao Paulo: Juridica Brasileira, 1997). De igual modo, a psicanalista francesa, Frangoise Dolto — mundialmente
reconhecida como uma das maiores estudiosas da causa das criangas e dos adolescentes — assim doutrina sobre a
complexa matéria: “A crianga so6 pode realmente fazer o trabalho afetivo de compreender o divorcio, se ¢ muito
pequena, quando permanece no mesmo espaco. A tal ponto, que havendo possibilidade para os pais, melhor
seria que o apartamento ficasse com os filhos e que eles proprios fossem alternadamente viver ali seus ‘deveres
parentais’. O lugar de residéncia habitual dos filhos deve ser aquele em que eles viveram com ambos os
pais e onde permanecam com um Winico genitor.” (Grifamos) Logo, a decisao criticada também ndo resiste a
uma melhor andlise da psicandlise. (Quando os pais se separam, P. 22).

4 . . . . ~ ,
Ver, nesse sentido: Waldyr Grisard Filho: “As desvantagens desses arranjos sdo o elevado ntimero de

mudangas, repetidas separacdes e reaproximagdes e a menor uniformidade da vida cotidiana dos filhos,
provocando no menor _instabilidade emocional e psiquica” (Grifamos) (Guarda Compartilhada: um novo
modelo de responsabilidade parental, p. 111 — Sdo Paulo: RT, 2002); Armando Leandro: “Pode ela (guarda
alternada) afetar gravemente o equilibrio _do menor” (Grifamos) (Poder paternal: natureza, conteudo,
exercicios e limitacdes. Algumas reflexdes de pratica judicidria, p. 155. In: Ciclo de Conferéncias do Conselho
Distrital do Porto — Coimbra: Almedina, 1986; Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas: “Nao ha um
consenso nem a participagdo de ambos, mas tomadas de decisdo em separado, o que pode colocar a crianca em
meio a conflitos entre seus pais” (Grifamos) (Guarda Compartilhada, p. 27 — Rio de Janeiro: Forense, 2009);
Ana Carolina Silveira Akel: “... a guarda compartilhada carrega o necessario pressuposto de uma residéncia fixa,
tnica e ndo alternada, ou seja, o menor reside num lar determinado, que lhe gera estabilidade, o que ndo ocorre
na guarda alternada, na qual os filhos sio transformados em verdadeiros ‘ioids’ humanos, permanecendo,
por_exemplo, uma semana com cada genitor.” (Grifamos) (Guarda Compartilhada — Um avango para a
familia, p. 111 — Sao Paulo: Atlas, 2008); Ana Maria Milano Silva: “Este ¢ um modelo de guarda que se opde
fortemente 4 continuidade do lar, que deve ser respeitada para preservar o interesse da crianga. E inconveniente

a consolidacio dos habitos, valores, padrio de vida e formacio da personalidade do menor, pois o elevado
nimero de mudancas provova uma enorme instabilidade emocional e psiquica, uma vez que a

alternatividade € estabelecida a critério dos pais e difere substancialmente do que ocorre com a crianga quando
passa um periodo de férias com o genitor nao-guardido” (Grifamos) (A Lei sobre Guarda Compartilhada, p. 57
— Sao Paulo: Mizuno, 2008); Fernanda Rocha Lourengo Levy: “Este modelo de guarda é fortemente criticado
pelos profissionais da drea da saide mental e ndo € aceito pela maioria esmagadora dos operadores do Direito.

Entendemos, inclusive, que a guarda alternada é o reflexo do egoismo dos pais, que pensam nos filhos

como _objetos de posse, passiveis de divisio de tempo e espaco, uma afronta ao principio do melhor
interesse da crianca.” (Grifamos) (Guarda de filhos — Os conflitos no exercicio do poder familiar, p. 60 — Sao
Paulo: Atlas, 2008). Na literatura estrangeira ver, especialmente, os trabalhos de J. Goldstein; A. Freud e A.

Solnit. No interesse da criangca? S@o Paulo: Martins Fontes, 1987; Francoise Dolto. Quando os pais se separam.
Rio de Janeiro: Zahar, 1991; e, na Franca, os estudos pontuais de Hughes Fulchiron. Autorité parentale et
parents désunis. Paris: CNRS, 1985; C. Neirinck-Campredon. La protection de la personne de [ enfant contre
ses parentes. Paris: LGDJ, 1984; E.S. de la Marnierre. Exercice em commun de [’autorité parentale sur les
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toda crianca precisa de uma residéncia fixa onde estabelece sua rotina e tem o centro
de referéncia e identificacio com o mundo exterior. E — repita-se a exaustdo — na
guarda compartilhada sempre hd determinacdo do local de residéncia onde a crianga
permanecerd (na residéncia paterna ou na residéncia materna).

Conforme ja tivemos oportunidade de doutrinar em trabalho especifico sobre a
guarda compartilhada, “... neste tipo de guarda, a crianga tem residéncia fixa (ou na

casa paterna, ou na materna), ocorrendo intermediacao dos pais em todos os aspectos
fundamentais ao salutar desenvolvimento da crianca. A determinacdo da residéncia
fixa € essencial, porque ela € indispensdvel a estabilidade emocional da crianca que
terd, assim, um ponto de referéncia, um centro de apoio de onde irradiam todos os
seus contatos com o mundo exterior. Esta fixacdo da residéncia ¢ também essencial
para que os ex-conjuges (mas sempre pais) definam o contexto no qual eles passam a
exercer suas responsabilidades, entre si e os filhos, e entre si e os terceiros submetidos
a esta condicdo para beneficiar as presungdes legais dai decorrentes.”

Tudo indica, com bem lembrado por Rolf Madaleno, que a atual guarda
compartilhada (decorrente do novo texto legal) vai desvirtuar a verdadeira guarda
compartilhada, sob todos aspectos defensavel e entra, a partir de agora, em uma zona
nebulosa, que ndo vai favorecer os filhos e pode aumentar o litigio entre os genitores.

Afirma Rolf Madaleno: “Sempre fui favoravel a guarda compartilhada, na sua
esséncia, na pureza de seu significado; ndo nesta versdao de guarda alternada e que
ideal ndo estd centrada no tempo, mas na qualidade de uso deste tempo e nem sempre,

enquanto juntos, os pais dedicam o mesmo tempo aos filhos como fazem as mies.”®

Claro esta, conforme ja afirmaramos em artigo especifico sobre o tema, que o
escopo da guarda compartilhada ndo é (nem nunca foi) dividir o tempo de convivio de
forma equilibrada entre os genitores, mas sim corresponde a aplicacdo pratica do
exercicio conjunto da autoridade parental — ainda que com espagos temporais

diferentes — no caso de fragmentacdo da familia. Se se pretende que os dois genitores

enfants dont les parentes sont divorcés ou célibataires. Paris: OCDE, 2005; D.J. Duché. L enfant au risque de la
famille. Paris: Paidos/Le Centurion, 1993; e no Canada: A. Mayrand. La garde conjointe, rééquilibrage de
Iautorité parentale. Québec: Yvon Blais, 2000; para citar os mais conhecidos. De igual modo — e no mesmo
sentido da doutrina majoritdria — assim nos referimos a guarda alternada: “Em nivel pessoal o interesse da
crianga ¢ prejudicado porque o constante movimento de um genitor a outro cria uma incerteza capaz de
desestruturar mesmo a crianca mais maleavel e a mudanca constante de guarda, provocara eventuais
conflitos sobre a crianca que precisa de seguranca e estabilidade” (Grifamos) (Eduardo de Oliveira Leite.
Familias Monoparentais, p. 259 — Sao Paulo: RT, 2003).

> LEITE, Eduardo de Oliveira. A guarda compartilhada: Consideracoes sobre a Lei 11.798/2008. In: Eduardo
de Oliveira Leite. Estudos de Direito de Familia e Pareceres de Direito Civil, p. 192. (Rio de Janeiro: Forense,
2011).

® MADALENO, Rolf. In: “TJRS nega pedido de pensio alimenticia em guarda compartilhada”. Apud: IBDFAM
— Informativo 123, Ano 2015, n°® 371, 21/01/2015.



conservem a autoridade parental e participem igualmente nas grandes decisdes
relativas a crianga, esta €, certamente, a solucao a privilegiar.

Pergunta-se: como dividir o tempo de convivio de uma crianga, de forma
igualitria entre pai e mae, se o primeiro passa 8 horas do dia encerrado na linha de
producdo de uma fébrica? Ou se a mae trabalha dois turnos integrais em qualquer
atividade remunerada? Ou, se, ao contrdrio, a mde tem livre todas as manhds e s6
trabalha a tarde? Ela vai impor que o pai se ocupe do filho a tarde? A dinamica da
vida familiar é por demais complexa para admitir decisdes engessadas em parametros
rigidos de horas, dias, semanas ou quinzenas. “Quinze dias meus, quinze dias teus”,
ou, “Esta semana ¢ minha e a outra ¢ tua” podem atender os interesses egoisticos dos
genitores mas estd frontalmente contrariando o principio basilar do interesse maior da
crianga.

Por isso, sé por isso, a pretendida “forma equilibrada” tem que ser entendida
com muita cautela. Da forma superficial e ajuridica como tem sido interpretada pela
midia irresponsdvel e dvida de sensacionalismo, gera a estranha e desconfortdvel
sensacdo de atender precipuamente os interesses dos pais e ndo dos filhos. Isso ndo é
possivel. Porque 1sso nulifica a nocao de guarda compartilhada.

Ora, ndo € este o escopo de qualquer guarda e, muito menos, da guarda
compartilhada. E no melhor interesse dos filhos que a guarda compartilhada encontra
fundamento e razdo de ser. Ou, como bem doutrinou Sérgio Eduardo Nick, a guarda
compartilhada “refere-se a possibilidade dos filhos de pais separados, serem assistidos
por ambos os pais. Nela os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal para tomar
decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos e frequentemente t€ém uma
paridade maior no cuidado a eles do que os pais com guarda tnica.”’ Vé-se que o
autor situa a guarda no terreno das obrigacdes dos pais em relagcdo aos filhos, e ndo,
dos direitos dos pais em relagcdo aos filhos. A guarda € estipulada a partir do interesse
maior dos filhos e ndo dos pais.

Como, igualmente, afirmou a sensivel psicologa paulista Maria Antonieta
Pisano Motta, “a guarda conjunta deve ser vista como uma solug¢do que incentiva
ambos os genitores a participar igualitariamente da convivéncia, da educacdo e da
responsabilidade pela prole (...) essa modalidade de guarda valida o papel parental
permanente de pai e mae e incentiva ambos a um envolvimento ativo e continuo com
os filhos™® Ainda uma vez ressalta na proposta citada a no¢ao de responsabilidade de

7 NICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada: um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais separados ou
divorciados. In: Vicente Barreto (Coord.) A nova familia: problemas e perspectivas, p. 135. (Rio de Janeiro:
Renovar, 1997).

® MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Guarda compartilhada: uma solugdo possivel. In: Revista Literdria de
Direito, n° 9, p. 19. (Sao Paulo: Juridica Brasileira, fev. 1996).



ambos os pais pela prole, de validacdo do papel parental permanente de pai e mae,
apesar da ruptura da sociedade conjugal.

Os exemplos revelam (para um sujeito com razodvel discernimento) que a
proposta do referido pardgrafo 2° do art. 1.583 da “nova” lei (“Na guarda
compartilhada o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mde e com o pai, sempre tendo em vista as condigoes fdticas e os
interesses dos filhos”) pode ser sustentidvel no mundo ideal, mas fica plenamente
inviabilizada no mundo fatico. O tempo ndo pode (nem deve) ser dividido de forma
equilibrada com a mée e o com o pai, porque o escopo da guarda nao € esse, nem a
meta da lei € esta; mas, sim, o tempo pode e deve ser dividido de forma equilibrada
com os filhos. Isto € o que a nova lei deveria ter resgatado e realcado, porém, ndo o
disse.

Tudo indica que a solucgdo factivel € aquela que a prépria lei indica; a guarda
deve ser estipulada “em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da
distribuicdo de tempo necessdrio ao convivio deste com o pai e com a mde.” (cf. art.
1.584, 11 do CC). S@o os genitores, a partir da dindmica prépria a cada realidade
familiar, que estipulam e acordam como vao dividir o tempo com os filhos e ndo
existe lei nenhuma no mundo que consiga impor uma “forma equilibrada” de
convivio com os filhos. Cada caso implicard numa divisdo de obrigacdes entre 0s
genitores para com os filhos.

Se uma crianga € de tenra idade, por exemplo, e ainda mama, € Obvio que
passard maior tempo com a mae, porque dela necessita mais, conforme exigéncia
determinada pela propria natureza. Estabelecer forma equilibrada de convivio com
ambos os genitores redundaria em total absurdo. Da mesma forma, quando um menino
cresce e se insere no mundo social e nas atividades lidicas e esportivas, certamente a
presenca masculina se impde naturalmente.’

Por isso, com absoluta razdo e propriedade (que a nova Lei ndo conseguiu
superar), o art. 1.584, no seu inciso II dispde que, a guarda unilateral ou
compartilhada, poderd ser: Il — decretada pelo juiz, em aten¢do a necessidades

? Ver, nesse sentido, a obra de Steve Biddulph, Criando Meninos, p. 20, ao afirmar que: “O menino de seis a
catorze anos ainda adora a mée e tem muito a aprender com ela. Mas seus interesses comeg¢am a mudar — ele se
volta mais para o que os homens tém a oferecer. O menino sabe que esta ficando homem. Ele precisa ‘copiar o
programa’ (download the software) de alguém do sexo masculino que esteja disponivel para completar seu
desenvolvimento.” (Sao Paulo: Fundamento Educacional, 2002). No mesmo sentido, a doutrina soberana e
inquestiondvel de Dolto: “O comportamento de um homem ¢é exemplar para seu filho, até a puberdade...”
(Francoise Dolto. Quando os pais se separam, p. 71). Assim como, até os 4 anos a presenca da maie €
fundamental: “De qualquer modo, para a crianga antes dos quatro anos, existe uma dominante: a da necessidade
da presenca da mde, quando ¢ ela quem cuida do bebé desde o nascimento, quando ¢ ela a sua mamae.”
(Francoise Dolto: Quando os pais se separam, p. 45) (Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1989).



especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necessdrio ao convivio

deste com o pai e com a mde.”’ (Grifamos)

A foérmula, mais branda, mais humana, mas imantada de realismo, atende
plenamente as exigéncias dos filhos do divoércio: a guarda compartilhada (que € a que
nos interessa aqui apreciar) € decretada em atencdo as necessidades do filho ou em
razdao da distribuicdo de tempo necessirio ao convivio do filho com o pai e com a
mae. Assim, o juiz, de posse de todo material de convic¢do apresentado nos autos,
decide cada caso, de acordo com suas peculiaridades e de acordo com a dindmica
propria a cada grupo familiar.

Compare-se com a férmula autoritdria, prepotente e radical empregada pela
nova Lei: “Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 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.”” (Grifamos). Ou seja, passa-se de uma opcdo para uma imposi¢ao,
tipica de regimes totalitdrios, contrdria aos principios mais fundamentais da cultura e
civilidade brasileira.

Além de ideologicamente insustentivel, a disposicdo contraria todos os
fundamentos da boa técnica legislativa, na medida em que normas cogentes produzem
efeitos nulos em terreno dominado pelo sentimento e afeto, como ocorre no Direito de
Familia. Nesse sentido, sempre atual e vélida a ressalva feita pelo Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, em voto impecavel prolatado em Agravo de Instrumento, onde se 1é:
“Enquanto o bom senso ndo se restabelece, no entanto, hd que cumprir nosso papel,
isto é, decidir, embora cientes de que se estard dando apenas uma solucdo parcial e
meramente formal ao tumulto em _que vive essa familia.” (Grifamos) (TJRS — Ag. de
Inst. n°® 70049645252 — 8* Camara Civel, Rel.: Des. Luiz Felipe Brasil Santos — J.:
09/09/2012).

A aplicacdo pura e simples da guarda compartilhada, a ambos os genitores, se
nao houver inequivoca inten¢do das partes em “vivenciar’ esta realidade, revela-se
uma “solucdo parcial” e “meramente formal” que, certamente ndo vai solucionar o
tumulto e a beligerancia nas quais vivem genitores imaturos e revanchistas. Mas o
papel da Justica — ressalte-se — ndo € este. Nao € so julgar (projetando o litigio para o
futuro) mas solucionar a divida e o impasse nos quais vive o casal. Logo, a mera
“aplicagdo” da guarda compartilhada pode até encerrar o processo (por meio de uma
decisdo de fachada) mas, por certo, ndo estara solucionando o litigio, com manifesto e
inadmissivel Onus para a parte mais fragilizada: os filhos.

“A atribuicdo primordial que deve presidir a atribuicdo da guarda”, diz
Guilherme Strenger, “¢ o interesse do menor, que constitui o grande bem a conduzir o



juiz, no sentido de verificar a melhor vantagem para o menor, quanto ao seu modo de
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vida, seu desenvolvimento, seu futuro, sua felicidade e seu equilibrio”.

Em segundo lugar, a formula empregada pela “nova” Lei, no paragrafo 2° do
art. 1.583 e § 2° do art. 1.584 que passam, agora, a viger com nova redagdo, contraria
as nocdes mais elementares de bom senso e razoabilidade quando impde uma conduta
para os pais divorciados sem apresentar os parametros da esperada “‘forma
equilibrada” ou da guarda compartilhada “aplicada” (leia-se, imposta).

Com efeito, a “nova” lei se apressou em revogar os trés incisos descritos no §
2° do revogado art. 1.583, que assim dispunha:

“A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condicoes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

I — afeto nas relagoes com o genitor e com o grupo familiar,
Il — saiide e seguranca;
11l — educacdo.”

Ou seja, para a atribui¢do da guarda o legislador indicava pardmetros ou balizas
capazes de determinar (materializar) o sempre invocado e tdo desejado “interesse
maior da crianca”. Ainda, o legislador estabelecia as “melhores condicoes” e,
igualmente, a “aptiddo” a partir do afeto, satide e seguranca e a educacao.

Conforme doutrina valiosa de Douglas Freitas, “ao integrar os elementos
afetivos, bioldgicos e sociais, esta pardgrafo da nova redagdo sem ddvida sanard uma

série de problemas na disputa e mensuragdo do melhor ambiente para o infante.”"!

De imediato se impde a pergunta que todos formulam perplexos e ninguém
responde: Por que aqueles parametros — perfeitamente validos — foram excluidos da
nova proposta legislativa? Por que?

Mais uma vez a nova legislacdo se perdeu em divagacgdes idealistas (ja que
despidas de qualquer padrdo de afericdo) mas perdeu a dimensdo da realidade fética,
embora se refira a “condigdes faticas”. Por isso, fica a pergunta: O que se entende por
“condigoes faticas e os interesses dos filhos”? Certamente ndo é o juiz que
determinard a ocorréncia destes pressupostos (como sucedia anteriormente) uma vez
que, ndo havendo acordo, a guarda compartilhada serd aplicada. (Art. 1.584, § 2°)

' STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, p. 56. (Sdo Paulo: LTr, 1998).
' FREITAS, Douglas Phillips. Guarda Compartilhada e as regras da pericia social, psicologica e
interdisciplinar, p. 53, (Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009)



Na vigéncia da Lei anterior o julgador dispunha de pardmetros que indicavam
caminhos a serem seguidos na busca do desejado interesse maior da crianca. Mesmo
que pudessem se revelar fluidos (como apontou parte da critica) o juiz se orientava
com base em premissas tidas como fundamentais ao bom desenvolvimento de uma
crianca (especialmente aquelas que fazem parte do universo fragilizado dos “filhos do
divércio™). Agora, aqueles parametros sdo nulificados e tudo se dobra a imposi¢ao de
uma guarda compartilhada, mas que pode ser decorrente do ndo compartilhamento.

Por isso, a nova legislacio ndo abre espaco para o didlogo, nem para o
consenso, mas impoe, via “aplicacao”, um modelo de guarda totalmente centrado na
ocorréncia de consenso, de didlogo, de participacdo. Surreal contradi¢ao! Por certo, a
situacdo legal ndo vai ser acatada no terreno humano porque ela é desumanizada, o
que nos remete a fala de Francgoise Dolto: “Tudo o que néo € significado em palavras é
animal e ndo humanizado; tudo o que se diz em palavras é humanizado.”"?

Ora, se € este o escopo da nova Lei, a figura do juiz, em matéria da guarda,
ficou definitivamente anulada, o que redundaria em acintoso e inaceitdvel retrocesso
em matéria processual. A revogacdo dos trés incisos estd a deixar claro — e
suficientemente claro — que estas matérias ndo serdo mais discutidas, nem sequer
sopesadas pelo Poder Judicidrio que passa a ser, a partir de agora, um mero agente
aplicador (executor) do que dispde o novo texto legal: aplicar a guarda compartilhada.

O juiz aplica a guarda compartilhada, independente da ocorréncia (ou nio) de
afeto, satide e seguranca e educacdo. Nao é possivel.

O afeto era propositalmente arrolado em primeiro lugar, porque priorizava o
elemento afetivo emocional que deve pautar e dominar as relagdes paterno-materno-
filiais, Talvez mais que bem querer, o afeto implica em amor, na mais ampla aceitacao
da palavra. Afeto, carinho e amor que caracterizam as relagdes dos filhos com os pais
e com o grupo familiar.

A partir de agora, lembrem-se, o afeto estd banido destas relagdes. Nao
havendo acordo, aplica-se a guarda compartilhada, mesmo que um, ou, ambos os
genitores ndo manifestem nenhum afeto pelos filhos. Ou seja, estd se resgatando o
“direito” dos pais aos filhos (tempo de convivio dividido de forma equilibrada) mas se
negligenciou o direito dos filhos de partilhar o convivio com os pais, de acordo com a
dinamica de cada familia).

Num segundo momento, o legislador se afastava do ambiente afetivo e se
referia a duas prerrogativas fundamentais a sobrevivéncia de uma crianca: saide e
seguranca. Primeiro o afeto e ato imediato, a saide e a seguranca sem OS quais

12 DOLTO, Francoise. Quando os pais se separam, p. 63.
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nenhum ser humano consegue vingar. Dolto se refere aos tré€s continua ~ que existem
na vida da crianga: - 1) o continuum do corpo; 2) o continuum da afetividade; e 3) o

. . 114
continuum social.

Aqui, estamos nos referindo ao continuum do corpo que implica ndo sé em
saude (cf. diccdo do revogado art. 1.583, § 2°) mas, sobretudo, a seguranca que
decorre da identificacdo espacial que a crianca tinha até o momento da ruptura,'® e que
fica garantido pela residéncia fixa da verdadeira guarda compartilhada. E o juiz, e nio
a lei, quem determina, em cada caso “concreto e a luz dos argumentos das partes, qual
o melhor ambiente para a crianga a partir do conjunto probatdrio e fatico, e podera
ainda receber o auxilio de um perito psicolégico que verificard qual genitor tem
melhores condi¢des de proporcionar afeto, satde e seguranga a crianga.”'

Finalmente, a educacdo. A nocdo aqui empregada pelo legislador de 2008 (Lei
11/698/2008) abrange tanto a educacao formal (obtida na escola) quanto a educacdo
moral (valores e principios repassados pelos pais aos filhos dentro dos lares). A
educacdo, em ultima instancia, como meio de introducdo do ser humano no ambiente
social e que assume um cardter de duragao.

E educacio para a vida e ndo pode se esgotar no lapso temporal do pés-ruptura.
Também ndo tem qualquer cardter unilateral, por exemplo, responsabilidade da mae
com quem reside a crianca, mas da agdo comum dos pais (embora separados). A ideia
que domina a matéria € sempre a mesma: ainda que separados, os pais continuam
mutuamente responsaveis pelo bem-estar do filho, independente das circunstancias.

A revogacdo dos trés fatores de atribuicdo sdo sumariamente afastados da
avaliacdo judicial — até entdo em vigor — em prova manifesta de que, a partir de agora,
independente de qualquer situag¢do, a guarda compartilhada é imposta a ambos os
genitores, mesmo que em prejuizo dos filhos. Poder-se-ia argumentar que tal hipdtese
(prejuizo dos filhos) fica afastada em decorréncia do in fine do atual art. 1.583, § 2°
(“...sempre tendo em vista as condicoes fdticas e os interesses dos filhos”) mas se
assim fosse, aqueles fatores ndo teriam sido abandonados.

N

B Segundo Jean Liedloff o conceito de continuum se refere a ideia de que, para alcancar um &6timo
desenvolvimento fisico, mental e emocional, os seres humanos — especialmente os bebés — necessitam viver as
experiéncias adaptativas que tem sido fundamentais para nossa espécie ao longo do processo de nossa evolugdo.
“ DOLTO, Francoise. Obra citada, p. 21-22.

Y DOLTO, Frangoise. “Quando os pais v@o embora, caso 0 espago nio seja 0 mesmo, a crianga ndo mais se
reconhece nem mesmo em seu corpo, ou seja, em seus referenciais espaciais e temporais, ja que uns dependem
dos outros. Se, ao contrdrio, quando o casal se desfaz, a crianca pode permanecer no espaco em que 0s pais
tinham sido unidos, hd uma mediacdo e o trabalho do divércio é feito de maneira muito melhor para ela. Nao
sendo assim, como seu corpo se identifica com a casa em que ela vive, e j4 que essa casa fica destruida para ela
pela auséncia de um dos pais ou pela mudanca do casal, ou quando ela prépria tem de deixd-la, a crianca viveria
dois niveis de desestruturacdo: no nivel espacial, que repercute no corpo, e no nivel da afetividade, através de
sentimentos dissociados.” (Grifamos) Idem, p. 21-22.

'® FREITAS, Douglas Phillips. Obra citada, p.

11



Em terceiro lugar, a nova legislacdo, sob todos aspectos, autoritdria e radical,
impoe a guarda compartilhada (“Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai
quanto a guarda do filho (...) serd aplicada a guarda compartilhada...”), fazendo
tabula rasa da complexidade e dificuldade que pontuam a quase totalidade dos litigios
familiares. Tudo se passa como se o divorcio dos pais resolvesse todas os riscos da
familia divorciada. Ora, quem milita nas Varas de Familia estd perfeitamente ciente
que a realidade ali vivenciada, no cotidiano do foro € completamente diferente.

Por isso, de todos os recursos possiveis a serem empregados pelo Poder
Judiciario na solugdo de litigios familiares, a imposi¢ao se revela o menos vidvel e o
mais vulnerdvel na medida em que acirra os animos, naturalmente exaltados em
decorréncia da prépria ruptura.

Assim, Judith Wallerstein'’ j4 se referia a mediagdo (e nunca, a imposic¢ao, de
qualquer natureza) como “o primeiro método a ser usado para resolver as disputas
entre casais em processo de divorcio”.'® Segundo dados colhidos pela autora em
experiéncia vivenciada com milhares de casais divorciados, o objetivo da mediagdo é
“manter as diferencas (dos casais) fora do sistema de litigio judicial, que com
demasiada frequéncia torna as pessoas mais furiosas e diminui o desejo delas em
cooperar nos anos posteriores ao divércio.”"”

O que a mediagdo persegue € exatamente o didlogo, o consenso, para que a
decisdo ndo pareca uma imposi¢do (do Poder Judiciario as partes) porque, primeiro, “o
conflito entre pais € prejudicial aos filhos e deve ser desencorajado ativamente.
Segundo, os pais sabem mais sobre as necessidades dos filhos do que qualquer juiz,
cujo trabalho é conhecer a lei. E, terceiro, é mais provavel que os pais cooperem

com um plano posterior ao divorcio se for negociado em conjunto em vez de ser
. 2 .
imposto contra a vontade de um deles.”” (Grifamos)

Conforme j& afirmaramos, “a ideia de imposi¢do se contrapde uma postura
conciliadora que encontra na miutua cooperacdo (do casal em litigio), a exata
dimensao da dindmica tendente a composi¢ao (com convicgdo).”!

Y7 Judith Wallerstein é considerada a maior autoridade mundial em matéria de divércio e situagio pés-ruptura. E
fundadora do célebre Judith Wallerstein Center for the Family in Transition,no condado de Marin (Estados
Unidos) que oferece mediacdo, aconselhamento e educagdo para familias que passam pelo divércio. De suas
obras merecem leitura obrigatéria: Filhos do divércio (juntamente com Julia Lewis e Sandra Blakeslee) (Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2002), Sonhos e realidade no divorcio — Marido, mulher e filhos dez anos depois (Sdo
Paulo: Saraiva, 1991) e Sobrevivendo a separagdo. Como pais e filhos lidam com o divorcio (Porto Alegre:
Artes Médicas, 1998).

'® WALLERSTEIN, Judith; LEWIS, Julia e BLAKESLEE, Sandra. Filhos do divércio, p. 251.

' WALLERSTEIN, Judith e outras. Obra citada, p. 251.

* WALLERSTEIN, Judith e outras. Idem, ibidem.

*' LEITE, Eduardo de Oliveira. A mediagdo nos processos de familia, ou, um meio de reduzir o litigio em favor
do consenso. In: Eduardo de Oliveira Leite. Estudos de Direito de Familia e Pareceres de Direito Civil, p. 327.
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Didlogo, consenso, coopera¢do, negociacdo, composi¢cdo. Estas as palavras
decisivas no impasse do divorcio e do pds-ruptura que, lamentavelmente, foram
riscadas do idedrio da “nova” legislacdo que substitui tudo pela imposigao.

O projeto, de autoria do Dep. Arnaldo Faria de S4, especifica a necessidade de
divisdo equilibrada do tempo de convivéncia dos filhos coma a mae e com o pai
possibilitando assim a supervisdo compartilhada dos interesses do filho. O raciocinio
invocado pelo autor do projeto (agora lei) pode ser muito simples: se quando os
genitores eram casados, a crianca tinha direito a presenca do pai e da mae, por que
razdo quando os pais se separam a crianca deveria ficar vinculada a apenas um dos
genitores? O argumento, na sua premissa € valido, entretanto a conclusdo parece nao
se sustentar no terreno fatico.

N3o podemos ignorar — sob risco de mascarar a realidade — a carga dos
ressentimentos e dos rancores “que ficam como rastro duma separacdo ou dum
divorcio” e que, certamente podem interferir (a experiéncia nas Varas de Familia ja
0 comprovou) na imposi¢ao pura e simples deste modelo de guarda.

O fim da relacdo dos conjuges pde fim a conjugalidade mas nao deve conduzir
ao término da parentalidade. Af reside o amago da questdo. Porém, perguntamos, a
imposicdo da guarda compartilhada como modelo € justificdvel para resgatar a tdo
desejada manutencdo da parentalidade?

Em outras palavras: Pode um Tribunal, no exercicio de suas competéncias,
impor, contra a vontade dos pais, um regime de responsabilidade partilhada e de
. . 2
guarda conjunta de uma crianga? 3

Respondem os autores portugueses: “Nao seria de todo razodvel. Um Tribunal
deve presumir que essa serd a intencdo subjacente ao exercicio responsdvel da
perentalidade. E, no caso dos pais serem omissos em relacio a configuracdo que
esperam dela, deve tomd-la como regra. Impd-la, todavia, seria obrigar os pais a serem
equilibrados no exercicio de sua responsabilidade parental (o que, convenhamos, seria

— sob o formato de uma admoestacio — conferir-lhe um privilégio).”**

Tudo leva a crer que a melhor solucdo ndo € a imposi¢do, porque tudo que €
imposto gera no ser humano imediata e legitima reacdo de oposi¢c@o. O caminho vidvel
— indica a razdo — € o que se socorre da convic¢do pela razoabilidade e pelo bom
senso, missdo que pode ser fomentada pelo Poder Judicidrio quando dispde de juizes
cultos e, especialmente, sensiveis. Cabe aos juizes ndo apenas julgar e decidir (mesmo

2 SA, Eduardo e SILVA, Fernando. Alienacdo parental, p. 97. (Coimbra: Almedina, 2011).

2 A pergunta é formulada por Eduard Sd e Fernando Silva em sua primorosa monografia sobre alienacio
parental (sic fls. 99).

4 SA, Eduardo e SILV A, Fernando. Obra citada, p. 99.
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porque decisdes impostas sdo sistematicamente descumpridas) mas, convencer 0s pais
de uma responsabilidade — parentalidade — que eles ndo podem declinar. Assim, “o
simples fato dos pais assumirem a respectiva progenitura duma crianga, obriga-os, os
dois, a um conjunto de responsabilidades, como se de um acordo ticito, com valor

25
contratual, se tratasse.”

A permanente controvérsia em relacdo a aplicagdo da guarda unilateral ou
compartilhada parece encontrar a melhor solu¢do, ndo na imposicao legal taxativa, ou,
como pensam alguns segmentos, na imposicao judicial, porque ambas as propostas
tendem ao criticavel radicalismo que ndo leva em consideracdo o interesse maior da
crianga, mas continua atendendo aos interesses egoisticos dos pais, em manifesto
maniqueismo, inaceitdvel nesta matéria.

Tudo indica, que a melhor solu¢do — tanto na aplicacdo da guarda unilateral
quanto na compartilhada — depende de cada situagdo concreta, de acordo com as
peculiaridades proprias de cada dinamica familiar, mas sempre resgatando o interesse
maior da crianga. De nada adianta impor a guarda compartilhada a todas as rupturas,
desconsiderando as peculiaridades fiticas de cada familia. Medidas desta natureza
podem se revelar aparentemente validas, podendo porém agasalhar solugdes
gritantemente injustas. Nesse sentido, merece leitura e reflexdo o acérddo de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi no Recurso Especial n° 1.250.000 — MG (2001/0084897-
5) que, reconhecendo a importincia e validade da guarda compartilhada acaba
afirmando ao final: “9.0 estabelecimento da custodia fisica conjunta, sujeita-se,
contudo, a possibilidade prdtica de sua implementacdo, devendo ser observadas as
peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizagdo das residéncias,
capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além
de outras circunstdncias que devem ser observadas. 10. A_guarda compartilhada
deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta — sempre que possivel — como
sua efetiva expressdo.” (Grifamos)

Ou seja, a Ministra reconhece a validade da guarda compartilhada mas vincula
a sua aplicacdo somente quando for possivel (cf. ja dispunha, acertadamente, o art.
1.584, § 2° do Cédigo Civil, com a redacao dada pela Lei 11.698/2008).

No § 3° do art. 1.584, com a nova redacdo que lhe € dado agora, o legislador
afirma, sem vacilar, que: “Para estabelecer as atribuicées do pai e da mde e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em orienta¢do técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar, que deverd visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mde.” (Grifamos)

%> SA, Eduardo e SILVA, Fernando. Idem, p. 100.
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Ou seja, embora o legislador reconheca o aporte importantissimo da Psicologia,
como elemento interdisciplinar a auxiliar o Poder Judiciario (como ocorreu na Lei da
Alienacdo Parental — Lei n° 12.318/2010) atrela os pareceres técnicos ou eventuais
laudos emitidos pela equipe interdisciplinar “a divisdo equilibrada do tempo com o
pai e com a mde”. Ou seja, a autonomia da orientacdo técnico-profissional ou das
equipes interdisciplinares desaparece e passa a se submeter a desejada “divisdo
equilibrada do tempo com o pai e com a mde.”

Tamanho absurdo — justificdvel tdo somente no terreno do autoritarismo
desmedido - s6 pode vicejar quando o bom senso e a razoabilidade cedem espago a
ideologia em detrimento da cientificidade. A aplicagdo pura e simples do ali
estampado corresponderia ao absurdo de, constatada a ocorréncia de, por exemplo,
inequivoca alienacdo parental, por um dos genitores, a equipe interdisciplinar manter a
divisdo equilibrada com o pai e com a mae, quando toda a literatura especializada na
matéria, desde seu fundador (Richard Gardner) até os especialistas mais atuais (
Ludwig F. Lowenstein e Donald Darnall, para citar os mais conhecidos) afirma
exatamente o contrdrio: constatado indicio ou prética de alienagdo parental compete
ao Poder Judiciario, para inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:
“determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao™°

Pela dic¢do do criticado artigo o juiz ndo mais poderd alterar a guarda
compartilhada para guarda unilateral. E o mais grave, mesmo que ocorra alienacdo
parental, segundo previsdao do § 3° do art. 1.584, a equipe interdisciplinar “deverd

)

visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mde.’

Nao € possivel. Ou a lei sob comento estd equivocada ou a Lei da Alienacdo
Parental (n° 12.318/2010) esta errada. Tudo indica — e nem € preciso muito esforco
argumentativo — que a nova Lei da guarda compartilhada extrapolou os limites da
razoabilidade. Além do mais (j4 que se usou a alienacdo parental como exemplo)
existe artigo expresso nesta Lei que assim dispde:

“Art. 7°. A atribui¢do ou alteracdo da guarda dar-se-d por preferéncia ao
genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente com o outro
genitor nas_hipoteses em _que seja invidvel a guarda compartilhada. ”’ (Grifamos)

A dic¢ao do artigo 7° da Lei da Alienacdo Parental € clarissima: existem
hipoteses em que a guarda compartilhada € invidvel. E se ela se revela invidvel ndo ha

?® Assim dispde o art. 6° da Lei 12.318/2010:

“Art. 6°. Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia
de crianga ou adolescente com genitor, em acdo autdonoma ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou
ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

V — determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversdo,;”



que se falar em “aplicacdo” da guarda compartilhada (quando ndo houver acordo entre
0s genitores) € muito menos, em compelir uma equipe interdisciplinar a visar a divisao
equilibrada do tempo com o pai € com a mae.

A prosperar tal hipdtese estar-se-ia flagrantemente, comprometendo o interesse
maior dos filhos ao inaceitdvel interesse egoistico dos pais, o que € inaceitavel. Além
disso, a lei ndo pode fazer vistas grossas a obviedade da complexidade da vida
familiar que ndo pode (nem deve) se reduzir a propostas engessadas tendentes a
decretar modelos de conduta humana afastados da realidade.

Por isso, com absoluta razdo e profundo conhecimento da natureza humana, a
Lei 11.698/2008 (dita, Da guarda compartilhada) dispunha com uma precisdo e
clareza ainda insuplantaveis: “Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto
a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.”
(Grifamos). Medida sédbia, ponderada, equilibrada.

Isto é, a possibilidade das situacdes féticas indica a guarda compartilhada como
modelo vélido a ser aplicado pelo julgador, mas quando ndo possivel, aquele modelo
perseguido como ideal, deve ser substituido pela guarda unilateral. Afirmar o
contrdrio é negar a condi¢do humana que, por certo, ndo é determinada por padrdes
pré-fixados de exceléncia e perfeicdo, mas sim, pelas limita¢des e lacunas que tornam
0 Homem um Ser Humano.

Vale, entretanto resgatar, que a “nova” lei apresente dois pontos validos,
materializados na dic¢@o dos pardgrafos 5° do art. 1.583 e 6° do art. 1.584.

Assim, dispde o § 5° do art. 1.583:

“A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores

sempre_serd parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situag¢oes que direta ou indiretamente afetem

a saude fisica e psicologica e a educagdo de seus filhos.” (Grifamos)

Retirada a palavra “obriga” do pardgrafo sob comento, o mesmo revelar-se-ia
correto. E 6bvio que nenhuma lei “obriga” qualquer genitor a supervisionar os
interesses dos filhos. Esta € uma prerrogativa do poder parental que pode ou ndo ser
exercida pelos pais. Logo, a lei ndo obriga nada.

No entanto, a proposta revela-se extremamente vélida quando reconhece a
qualquer dos genitores a legitimidade para solicitar informacdes ou prestagdes de
contas do exercicio da guarda, minorando o poder unilateral eventualmente exercido
por uma das partes, no pés-ruptura. E medida vilida sem correspondéncia na
legislag@o anterior (Lei 11.698/2008).
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De igual modo, o disposto no § 6° do atual art. 1.584 merece aplausos. Assim:

“Qualquer estabelecimento piiblico ou privado é obrigado a prestar
informagoes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$
200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento
da solicitacdo”.

Embora o dispositivo ndo seja novo na ordem civil brasileira, ja& que existe
artigo similar no Cédigo de Processo Civil — art. 339’ - a dic¢do do pardgrafo, agora,
€ mais incisiva em decorréncia da aplicagcdo da multa que, além de dissuasiva tem
efeito educativo evitando que os estabelecimentos citados deixem de prestar
informagdes importantes sobre a situacdo dos filhos, fundamentais a boa e correta
apreciacao do Poder Judicidrio. Além do mais, a medida se revela vélida ao genitor
nao guardido que, privado destas informacdes bdasicas a rotina de seus filhos, ficava
sem elementos factiveis para provocar o Poder Judicidrio.

Nesse sentido, a doutrina de Basilio de Oliveira®® ao afirmar que a continuidade
do convivio dos filhos com ambos os genitores é fundamental para o saudavel
desenvolvimento psicoemocional da crianca, constituindo-se a guarda em um direito
fundamental dos filhos que ndo podem ficar ao livre e injustificado arbitrio de apenas
um dos pais.

Por derradeiro, vale lembrar — porque a matéria foi igualmente deturpada pela
midia superficial — que as disposicdes da nova lei ndo alteram em nada a questdo da
pensdo alimentar. Em outras palavras, o advento do novo texto legislativo nao pode
ser invocado como justificador da revisdo alimentar. O compartilhamento da guarda
nao gera o “direito”(?) de compartilhar os alimentos nas mesmas propor¢des entre os
genitores. Ressalte-se para evitar inevitdveis conclusdes despidas de qualquer
juridicidade que a verba alimentar dos filhos ndo € estipulada com base em uma
divisdo igualitdria entre os pais, mas sim com base no divisdo proporcional de seus
bens e dos rendimentos do trabalho, conforme dic¢dao cogente do art. 1.568 do Cédigo

Civil.®

De igual modo, o principio do bindmio “proporcionalidade/possibilidade” do
art. 1.694, § 1°°° continua em pleno e salutar vigor, afastando eventual exegese
contraria ao seu proprio fundamento.

7 “Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da
verdade.”
28 OLIVEIRA, Basilio J.F. de. Guarda Compartilhada. Comentarios a Lei 11.698/2008, p. 58. (Rio de Janeiro:
Espago Juridico, 2008).
2 “Art. 1.568. Os conjuges sdo obrigados a concorrer, na propor¢do de seus bens e dos rendimentos do
ggabalho, para o sustento da familia e a educagdo dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial.”

CAFE 1094 ..ottt ettt et e a et ae e a e bt eh ekt h e teeh e et et £eateeatenteeneentete et e eteententeeneenteeneens



Se a intenc¢ao da nova legislagdo era melhorar a redacao da Lei 11.698/2008, é
forcoso reconhecer que o esfor¢o foi em vao. Ou melhor, é conveniente confessar que
o proposito foi traido pela mera ideologia. Projeto insustentdvel ou, como diria Sartre
com sua inteligéncia faiscante: “O inferno estd pavimentado de boas intencdes.”

-—= X ---

§ 1°. Os alimentos devem ser fixados na proporgdo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada.”
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FALSA DENUNCIA DE ABUSO SEXUAL

Dra. Monica Guazzelli

1. Introducgao

O presente artigo pretende abordar a falsa denuncia de abuso sexual, que
representa uma forma de abuso infantil, posto que atinge de forma indelével a
crianga envolvida na mentira.

Sobre falsas denuncias, ndo ha dados oficiais no Brasil. Contudo, ha
pesquisas norte-americanas e alguns trabalhos publicados na Argentina, que
usamos como referéncia.

Trata-se, pois, de um estudo inicial e sem maior rigor cientifico, visto que o
tema retrata um fendmeno novo nas lides juridicas. Assim, a nossa
contribuicdo limita-se a tragcar um panorama basico como uma primeira
avaliacao do tema em questéo.

2. Breve analise das relacdes familiares

Todas as familias deveriam, sobretudo, ser uma estrutura de cuidado: *
cuidado do grupo e de cada membro individualmente e das relagdes neste
grupo. Crescemos todos numa familia, e é através dela que temos as primeiras
experiéncias da vida, aprendendo que podemos ser iguais e, a0 mesmo tempo,
diferentes, unicos.

Naquele nudcleo testamos e compreendemos nossos primeiros afetos,
enfrentamos nossas primeiras decepcoes e frustracoes, dividimos alegrias e
conquistas. Enfim, é ali que iniciamos nossa jornada.

Mais do que apenas um grupo de pessoas unidas pelos lagos afetivos, a
familia representa o ber¢co que abraga cada um de nés quando passamos a
existir.

N&o custa repetir o quanto a organizacao das familias tem se alterado

nos ultimos tempos, transformando quase que continuamente suas plurais
e multifacetadas configuragées estruturais. 2 A familia deixou de ser meramente
um nucleo econémico e de reproducgao, para ser espaco de companheirismo e
livre expressao de afeto. A familia tornou-se mais democratica com as relagdes
intrafamiliares estabelecidas em patamar mais igualitario.

Como refere Luiz Edson Fachin, “colocava-se, entdo, a ideia da familia
como sujeito de direito, de modo que passava a ter uma consideracao superior
aquela destinada a seus membros. Algumas décadas depois, vé-se o inverso.
O que predomina sao os interesses dos membros, no vértice do que se chama
de concepcao eudemonista da familia”. E segue: “Como exemplo, no sistema
originario de familia, o Coddigo vertia uma familia matrimonializada,
hierarquizada e patriarcal, e a familia da legislacao fundamental do Direito de
Familia hoje ndo é mais hierarquizada, patriarcal e matrimonializada. Desse
modo, as trés caracteristicas fundamentais do modelo est&o superadas”. 2

Tais alteracdes tiveram reflexo direto na compreenséo e acepgao juridica
do instituto, quando a familia passou a ser analisada como instrumento de
protecao dos individuos que a compdem, passando a “ser valorada de maneira
instrumental, tutelada na medida em que — e somente na exata medida em que
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— se constitua em nucleo intermediario de desenvolvimento da fersonalidade
dos filhos e de promog¢ao da personalidade de seus integrantes”. =

Também ndo se pode mais afirmar que se trata de um nucleo apenas
natural, mas considera-se, também, nucleo cultural, em que cada um de seus
membros desenvolve uma determinada funcdo, sem estarem 0s sujeitos,
necessariamente, ligados pelo vinculo biolégico, como ja alertou

Jodo Baptista Villela. 2

Mas com todas essas mudancas de forma, de estrutura e das relagdes de
poder, e apesar das diversas alteracdes socioculturais e econémicas da
estrutura familiar, com as devidas repercussdes no mundo juridico, constata-se
que a familia continua sendo “o lugar de onde se emerge e para onde se

retorna”. &

E, apesar de afirmar-se que se trata acima de tudo de uma estrutura de
afeto, o fato é que nem sempre os afetos ali desencadeados sdo os mais
virtuosos ou afaveis. Na intimidade do lar e da vida doméstica aparecem
também graves problemas.

3. Sequelas das rupturas dos vinculos de casal

Como toda relacdo humana, as relacdes intrafamiliares sofrem importante
influéncia psiquica e se revelam relagbes complexas, muitas vezes até
doentias, cujas dificuldades e crises sdao geradas pelo comprometimento
patol6gico do grupo e de seus membros isoladamente.

Um dos momentos em que mais aparecem as patologias e desvios, tanto
da dindmica familiar como de seus membros, ocorre quando os vinculos de um
casal se rompem pela separacao, pela dissolu¢do da unido ou pelo divércio. £

Como se sabe, as separagdes podem mobilizar emogdes extremas e
violentas, deteriorando relacionamentos e representando uma etapa muito
dolorosa.

Judith Wallerstein destaca: “O divorcio € um processo longo e demorado,
de mudancga radical nas relagbes familiares. Apresenta diversas fases,
iniciando pela ruptura conjugal e suas consequéncias

imediatas, seguindo-se varios anos de desequilibrio e, finalmente,
acabando com a estabilizacdo de uma nova unidade familiar p6s-divércio ou
resultante de um novo casamento. Mudangas complexas, muitas delas

inesperadas e imprevisiveis, sdo desencadeadas pela ruptura conjugal’. &

Quando o vinculo conjugal se desfaz, necessariamente, todos os membros
da familia precisardo se adaptar a uma situacdo nova e inédita em suas vidas,
e terdo de viver dentro de um novo formato e esquema familiar. Essas
transformacdes e mudancas na vida de cada um implicam perdas e, mesmo
que em médio prazo venham se mostrar benéficas, quase sempre sao
rejeitadas num primeiro momento.

“A experiéncia psiquiatrica e psicanalista assegura com absoluta certeza
que a maior dificuldade do ser humano, do nascimento a morte, é lidar com a
geparagéo e a perda. O divorcio representa muitas perdas ao mesmo tempo...”

Naturalmente, as situacbes mais dificeis encontram-se nos processos
litigiosos, que séo longos e que, sabidamente, extrapolam a batalha enfrentada
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nos autos, invadindo a vida e a intimidade do grupo e de cada um dos
envolvidos. Esse efeito, muitas vezes avassaladoramente destrutivo, ndo se
limita numa repercussao apenas nas partes integrantes do litigio (ou seja, o
casal que se desfaz), mas se propaga aos demais membros da entidade
familiar.

Todos sofrem com a ruptura, e isso € inevitavel. Especialmente sofrem os
filhos, quando criancgas, eis que seu desejo, geralmente é manter os pais juntos
e pois, a prépria quebra do vinculo entre os genitores, ja Ihes causa profunda
dor e angustia.

Sabendo disso, os adultos deveriam preservar o quanto possivel a

prole infantil. Contudo, como é muito frequente, além dos “normais”
problemas decorrentes de uma separacédo, ha adultos que ndo conseguem
diferenciar seu papel de companheiros/conjuges do papel parental. Nesse caso
as dificuldades sao ainda mais graves, porque os litigantes fazem o
rompimento ser ainda mais destrutivo, a si € ao grupo, e usam de todas as
armas possiveis para ir contra o “ex”. Nao é raro que nessas situagdes os filhos
sejam as vitimas das manipulagées de um dos separandos com o fito de atingir
0 outro cdnjuge/companheiro.

Assim, ndo é novidade para os que atuam na seara familiar e acompanham
o desenlace de um casal que 0s separandos usem e manipulem a prole como
forma de atingir o outro. ' Com relagdo a prole, as disputas giram,
normalmente, em torno da guarda dos filhos, da pensao a eles destinada e do
direito de visitas.

Na grande maioria dos casos, corresponde ao pai o afastamento da
residéncia familiar por ocasido da ruptura. Aquele que sai de casa passa,
naturalmente, a conviver menos com a prole e, em sendo as criancas
pequenas, a relacdo serd mediada pela mae. 1

Uma das queixas frequentes, e que todo profissional que atua na area de
direito de familia conhece, diz com o respeito as regras de Vvisitacao.
Normalmente, o que ocorre é que o genitor guardido dificulta ou até mesmo
obstaculiza a realizacao das visitas pelo outro genitor. Isso ocorre, geralmente,
quando a criangca ainda € pequena e “‘comandada”, pois 0 menor ainda nao
consegue manifestar sua vontade propria. As desculpas oscilam entre
pequenas moléstias, v.g., fulano esta gripado, com dor de garganta, dor de
barriga, e por isso € melhor ele ficar em casa... As desculpas se repetem e as
visitas acabam se dando cada vez com menor frequéncia, afastando o genitor
nao guardido cada vez mais da prole. Se o

pai telefona, a mae impede o contato. 12

E ndo é raro acompanhar a conduta de um dos genitores, sempre
procurando afastar o outro do convivio com a prole, obstruindo a realizagdo das
visitas ou desfazendo e denegrindo a imagem do nao guardido para as
criangas, e depois, esse mesmo genitor que realiza o afastamento, acusando o
outro de ter “abandonado” os filhos. 12

Noutros casos, também nada incomuns, a obstaculizacdo no exercicio das
visitas mostra-se ainda mais ostensiva. Os genitores guardides simplesmente
se ausentam, sem qualquer explicagdo, nas horas previstas para a entrega da
crianga; negam ao outro genitor o direito de pegar o filho, mesmo que haja
previsao e fixacao judicial; enfim, assumem a posicao, ostensivamente, de nao
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facilitar ou de impossibilitar o convivio da prole com o outro genitor. Como bem
assevera Lenita Pacheco Lemos Duarte, em ‘A Guarda dos Filhos na Familia
em Litigio” “Quando se inicia uma disputa emocional e judicial em torno da
guarda, muitas vezes associada a idéia de posse dos filhos acirram-se os
animos entre os ex-cénjuges, que se utilizam de de diversos tipos de
estratégias para provarem sua superioridade e poder, como ameacgas e
mecanismos de forca para coagir o (a) outro (a) e, dessa forma, oprimem e
agridem os que estao ao seu redor, sem medir os efeitos de sua verbalizagao,
ditos e acoes, principalmente sobre a prole. E como se fosse um campo de
batalha onde cada um tenta suplantar o outro e, desse modo, declarar-se

vitorioso, enquanto o outro vira um perdedor subjugado aos caprichos e

desejos mais vingativos e tiranicos do ‘guardido’.” 14

Esse fendmeno retrata, como sabido, na maior parte das vezes, as
dificuldades que os adultos tém de se separar de verdade do ex-parceiro,
tentando fazer com que haja uma permanéncia do vinculo que fora rompido. 2
Com efeito, ndo sdo poucos os que se separam e apresentam dificuldade
interna em fazer o que se denomina de “luto” decorrente da separacéao, ou seja,
de realmente encerrarem aquele capitulo de suas vidas. Por vezes, é claro,
esse fendmeno de perpetuacdo do vinculo se manifesta em interminaveis
discussdes acerca da partilha de bens ou do valor dos alimentos, por exemplo,
mas aqui nos ocupamos, prioritariamente, das questbes que envolvem
diretamente a relagdo dos genitores com a prole.

Como se disse, com esse tipo de “jogo” na questao da visitagédo, os adultos
ainda perpetuam o vinculo entre ambos, pois ficam “brigando” pelo regular
exercicio da visitacao, e, porque brigam, ainda se relacionam. Assim, a relagao
que em tese fora rompida pela separagao continua a acontecer, mas agora sob
outros moldes. A cada visita marcada e frustrada, por exemplo, advém mais um
litigio, € 0 processo acaba se configurando como forma de manutengdo do
vinculo, mesmo que doentio. ¥

A partir da ruptura do vinculo que unia o casal, € natural a decorrente
desestruturacdo pelo menos momentanea do nucleo familiar, haja vista que a
familia de entdo deixa de existir como existia. Tal gera inseguranca e
sofrimento a todos os membros, todavia quando, além disso, surge a Sindrome
de Alienacgdo Parental, o sofrimento das criangas se torna ainda

mais agudo. “Quando o genitor ‘alienador’passa a destruir a imagem do
outro perante os filhos, seja em comentarios sutis, desagradaveis ou
abertamente hostis, trazem insegurancas e duvidas para os filhos, que
acabam, muitas vezes, precisando se calar. Sufocam suas emocdes e
sentimenots com relagdo ao outro genitoramado, para ndo desagradar ou
mesmo ferir o genitor com o qual residem e que 0os mantém sob seu controle.
Também podem passar a evita-los, rejeita-los podendo até odia-los, repetindo

as mesmas falas e sentimentos do guardido ‘alienador’.” £

4. A Sindrome da Alienagéo Parental

Quando as patologias psiquicas dos adultos sdo ainda mais severas do que
as anteriormente descritas, pode acontecer o que se denomina de Sindrome da
Alienacao Parental. O conceito dessa sindrome é recente no universo juridico,
por isso a necessidade de defini-la.
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Consoante a mais importante fonte, trata-se de um “transtorno
caracterizado pelo conjunto de sintomas que resulta no processo pelo qual um
progenitor transforma a consciéncia de seus filhos, mediante diferentes
estratégias, com o objetivo de impedir, obstruir ou destruir seus vinculos com o
outro progenitor, até torna-la contraditéria”. 12

Pode-se delimitar o fendmeno dizendo ainda que “a SAP, conhecida
também como Sindrome dos Orfaos de Pais Vivos, consiste em programar
uma crianga para que ela odeie um de seus genitores sem justificativa”. 2

Maria Berenice Dias refere: “Quando n&o consegue elaborar
adequadamente o luto da separacao, desencadeia um processo de destruicao,
de desmoralizacao, de descrédito do ex-cénjuge. Ao ver o interesse do pai em
preservar a convivéncia com o filho, quer vingar-se, afastando este do genitor.
Para isto cria uma série de situagdes, visando a dificultar ao maximo ou a
impedir a visitagado. Leva o filho a rejeitar o pai,

a odia-lo”. 2

Cumpre esclarecer que a constatacao da existéncia desse tipo de sindrome
aconteceu no final dos anos 80, nos Estados Unidos, por Richard Gardner,
psiquiatra infantil da Universidade de Columbia, o qual € a maior referéncia no
assunto. Contudo, importante salientar que a sindrome ou equivalente também
foi identificada, mais ou menos na mesma época, por varios outros psiquiatras
e psicologos norte-americanos que trabalhavam com criancas e familias poés-
divércio. &

Gardner explica que o progenitor que detém a guarda pode, de forma
consciente ou nao, manipular a crianga para provocar a recusa dela na
aceitacao ou contato com o outro progenitor. Observando e pesquisando essas
criangas que se recusavam a se relacionar com o outro progenitor, Gardner
constatou que os menores eram objeto de persuasdo coerciva e “lavagem
cerebral”.

Muitas criancas, por exemplo, eram submetidas a escutar diversas vezes
por dia mentiras e supostos defeitos do progenitor que com elas ndo convivia.

Tal sindrome — também denominada de Sindrome do Afastamento Parental
— poderia se limitar a esse tipo de conduta, gerando o afastamento do
progenitor ndo guardido da prole, mas geralmente, quando o progenitor
guardido apresenta psicologicamente um quadro mais patoldgico, os efeitos e
sintomas da sindrome sao ainda mais nocivos, como tentaremos explicar.

4.1 Efeito da Sindrome = A denuncia de abuso sexual ou de maus-tratos é
falsa

Como se disse, o simples afastamento e a intencao de “eliminar” o outro
genitor da vida da criangca podem nao ser suficientes para satisfazer os desejos
doentios do guardido, e por isso ele vai além.

Assim, por mais incrivel que pareca, por razdes patoldgicas que advém da
raiva, do 6dio, do desejo de vinganca e similares, um dos genitores pode até
denunciar o outro por agressoes fisicas ou abuso sexual, sem que isso tenha,
verdadeiramente, ocorrido.

Destacamos que a falsa denuncia de abuso retrata o lado mais sérdido de
uma vinganga, pois vai sacrificar a prépria prole; entretanto, € situagcao
lamentavelmente recorrente em casos de separacdo mal resolvida, onde se
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constata o fato de que “muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae
sentimento de abandono, de rejeigcdo, de traicdo, surgindo uma tendéncia
vingativa muito grande”. 2

Mas o que acontece € que no universo juridico, diante de uma dendncia, o
juiz, que esta adstrito a assegurar a protecdo integral da crianca, frente a
gravissima acusacdo, nao tem outra alternativa sendo expedir ordem
determinando, no minimo, a suspensdo temporaria das visitas ou visitas
reduzidas mediante monitoramento de terceira pessoa.

A partir dai o genitor alienador (que visa alienar e afastar o outro) ja detém,
parcialmente, uma vitéria, pois o tempo e a limitacdo de contato entre o genitor
alienado e o filho jogam a seu exclusivo favor. Assim, mesmo que se inicie com
urgéncia uma pericia pelo Servico Social Judicidario ou ainda uma pericia
psiquiatrica, todo o processo, como meio de se lograr esclarecer a verdade,
acabara operando a favor daquele que fez a acusagéo — embora falsa! Ou seja,
0 6nus da morosidade do processo recaira exclusivamente sobre o réu, mesmo
que ele seja inocente!

Isso é gravissimo, portanto, requer toda a atengdo nao sé dos
magistrados, mas também dos demais operadores envolvidos.

4.2 Qutro efeito da Sindrome = A implantac&o de falsas memdrias na crianca

As falsas memorias sdo uma evidéncia cientifica. Com efeito, as pesquisas
sobre falsas memérias demonstram que o ser humano é capaz de lembrar
de forma espontanea ou sugerida, eventos que nunca aconteceram. £

Estas falsas memdédrias podem ser provocadas a partir de informagdes
falsas que sao aparesentadas aos sujeitos. O que se denomina de Implantacao
de Falsas Memorias advém, justamente, da conduta doentia do genitor
alienador, que comeca a fazer com o filho uma verdadeira “lavagem cerebral’”,
com a finalidade de denegrir a imagem do outro — alienado —, e, pior ainda, usa
a narrativa do infante acrescentando maliciosamente fatos ndo exatamente
como estes se sucederam, e ele aos poucos vai se “convencendo” da versao
que lhe foi “implantada”. O alienador passa entdo a narrar a crianca atitudes do
outro genitor que jamais aconteceram ou que aconteceram em modo diverso
do narrado.

A Sindrome da Alienacdo Parental pode iniciar com uma campanha de
difamacgéao do outro genitor para terceiros e para a crianca, sendo um fenémeno
que combina uma sistematica doutrina (lavagem cerebral) do menor. Tudo que
vem sobre 0 outro genitor passara a ter uma conotagao direcionada a denegrir
a sua imagem. Por exemplo: a crianga narra ao guardidao que o pai, durante
uma visita, nao deixou o filho tomar sorvete depois do parque. Em vez de a
guardia tentar explicar ao filho que ja devia estar tarde e era quase hora do
jantar, ou, ainda, que era um dia frio, ou, enfim, qualquer coisa que explicasse
a conduta paterna, ela aproveita o ensejo e reforga para a crianga que “o papai
€ mau” e que o menor tem de ter “cuidado” com ele, pois ndo € um “bom pai”.

A terapeuta de familia Marilia Curi explica que, no meio dessa confusa
relacdo entre as duas pessoas mais importantes da sua vida, a crianca se
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desestrutura e entra em “conflito”, e, “até por uma questdo de
‘sobrevivéncia’, ela opta pelo genitor %ue tem a guarda. Afinal, € com ele que a
crianca convive mais proximamente”. £

Como dito, a Sindrome de Alienagdo Parental pode nao se limitar ao
afastamento do ndo guardido, e, assim, por exemplo, o simples auxilio de um
pai no banho de um filho — nada mais natural e até necessario quando a
crianga ainda € pequena — podera se transformar em uma implantagdo de falsa
memoria, com futura denuncia de abuso sexual.

Tentaremos exemplificar com a hipdtese que se segue. A cena se passa
quando a mae esta dando banho na filha e conversa: “Minha filhinha, o papai te
da banho e também lava bem tua pererequinha que nem a mamae?” “Nao
lembro”, pode responder a filha; contudo, a méae “convence a filha do que e de
como o papai faz’, e a crianga acaba, até porque € sugestionavel,
concordando. Aproveitando-se da sujeicdo da crianga, a descricao realizada
pela mée vai ficando cada vez mais detalhada, sem, € claro, que a crianga se
aperceba da gravidade daquilo. “Mas entdo” — diz a mae — “o papai pée a mao
em vocé e fica esfregando para limpar bem?” E a crianga acabara
respondendo: “Sim”. Depois, de tanto a mae repetir essa historia, a narrativa
acabara se transformando numa realidade para a crianga, pois de fato o pai,
quando exerce a visitagdo, costuma auxiliar a filha na rotina do banho.

Aquela “verdade” que nao retrata a verdadeira verdade acaba “entrando” e
se enraizando na crianca de tal forma que, quando ela for questionada a
respeito, a resposta vira nesse sentido — malicioso — e a crianga dira: “Quando
papai me da banho, ele lava a minha perereca e fica esfregando bastante para
limpar bem...”.

Criancas sdo absolutamente sugestionaveis 2, e o guardido que tem

essa nogao pode usar o filho, implantar essas falsas memorias e criar uma
situacdo da qual nunca mais se conseguira absoluta conviccdo em sentido
contrario.

Portanto, ao lado da presenca inequivoca do abuso sexual intrafamiliar,
também ndo se pode desconhecer ou negar a existéncia da Sindrome de
Alienagdo Parental e da possibilidade maquiavélica e perniciosa de se usar a
crianga para implantar falsas memoarias.

E, por mais preparados que estejam os operadores do direito, seja o juiz, o
promotor, os advogados ou, inclusive, os profissionais técnicos (assistentes
sociais, psicélogos, psiquiatras), todos terdo muita dificuldade em declarar,
ante o depoimento afirmativo de uma crianga, a absoluta inocéncia do genitor
alienado.

A macula lancada ficara para sempre.

Ainda sobre o tema de falsas memorias, importa referir que varios
estudiosos 2 tém pesquisado profundamente o assunto e, conclusivamente,
afirmam a possibilidade de memdérias serem criadas, referindo inclusive que
adultos muitas vezes apresentam recordacdes de fatos e situagdes que nunca
lhes aconteceram. £

5. Abuso sexual infantil e a falsa denuncia — A outra face do drama

A primeira importante constatacao é que o abuso sexual infantil intrafamiliar
existe: “No periodo compreendido entre dezembro de 1996 e
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novembro de 1998, a andlise de uma amostra de cinquenta vitimas de
violéncia, com idade inferior a dezoito anos, apontou, quanto a pessoa da
vitima, a idade entre dois e dezesseis anos, evidenciando que as criangas e
adolescentes godem ser vitimas de violéncia sexual intrafamiliar em qualquer
fase da vida”. £

O abuso é uma das formas de violéncia doméstica contra os menores e,
como muitas vezes ndo deixa marcas fisicas, resulta em um diagndéstico dificil.

Cumpre transcrever alguns conceitos de abuso sexual: “O que caracteriza o
abuso sexual € a falta de consentimento do menor na relagdo com o adulto. A
vitima é forgada, fisicamente, ou coagida, verbalmente, a participar da relagéo,
sem ter necessariamente capacidade emocional ou cognitiva para consentir ou
julgar o que esta acontecendo”. 2 “A crianca nao tem capacidade de consentir
na relagcao abusiva, porque o elemento etario desempenha papel importante na
capacidade de compreensdo e de discernimento dos atos humanos”. 2 “E a
situacdo em que um adulto ou um adolescente mais velho, abusando do poder
de coacao ou seducao, utiliza-se de um menor para a sua propria satisfacao
sexual”. ¥ “O abuso sexual é uma forma de violéncia fisica e/ou psiquica, na
qual o abusador, sem consentimento valido, aproveitando-se da sua
superioridade sobre a crianca e/ou confianga que ela lhe deposita, busca a sua

satisfacdo sexual, causando nela danos psiquicos (...) e/ou danos fisicos”. %

Os estudos mostram que o abuso acontece em todas as classes sociais e
etnias, independe do nivel cultural dos envolvidos.

E exatamente porque o abuso sexual infantil existe nas familias, gera,

quando denunciado, a imediata obrigacdo de proteger a prole e, também, a
necessidade de investigar ao maximo o caso. “Conhecer o fenbmeno da
violéncia sexual da crianca é o primeiro passo para compreender a
complexidade que circunda uma situacdo em que a crianga € abusada
sexualmente, no ambito intrafamiliar, possibilitando aos profissionais que

integram o sistema da Justica intervir de forma adequada”. 3

A outra constatacédo € que dita denuncia pode ser decorrente da Sindrome
de Alienacdo Parental e ter gerado uma falsa acusacdo de abuso. Nesses
casos, quando acontece a falsa denuncia, teremos também vérias sequelas e
danos tanto para crianga como para o acusado.

Quando se percebe que ha a possibilidade de o genitor estar realizando a
implantagdo de falsas memorias na crianga e construindo para ela uma
“realidade inexistente”, tem-se presente essa outra forma de abuso.

Trata-se de um abuso psicolégico grave e extremamente perverso, que
sem duvida danificara o desenvolvimento da crianca, ndo sé mutilando a
relacdo desta com o outro genitor, mas criando uma confusdo psiquica
irreversivel.

A falsa denuncia €, também, uma forma de abuso, pois as criancas sao,
compulsoriamente, submetidas a uma mentira, sendo emocional e
psicologicamente manipuladas e abusadas. Essa falsa denuncia passa a fazer
parte de suas vidas e, por causa disso, terdo de enfrentar varios procedimentos
(analise social, psiquiatrica e judicial) com o fito de esclarecimento da verdade.
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O mais grave é que, diante de uma falsa denuncia, além do prejuizo estar
feito (para toda a familia e, principalmente, para a propria crianga), a certeza
sobre o que realmente ocorreu dificilmente sera alcancada. Alias, os relatos
que existem é que essas pessoas adultas, doentes o suficiente para expor
seus filhos a tal situacao, inclusive ao ponto de os submeterem a exames,
testes, entrevistas etc., e priva-los de conviver, normalmente, com o outro
genitor, sdo tao psicologicamente comprometidas que, com o tempo, elas
mesmas acabam acreditando na sua versio. 2

Como ja destacado em excelente trabalho sobre o tema, “pais que se
comportam deste modo estdo convencidos da retiddo de sua posigéo,
particularmente, baseada numa visao unilateral dos fatos. Angariam apoio de
amigos e de profissionais que podem ser induzidos na cruzada do genitor-
guardigo”.

Entédo, além de se aceitar a possibilidade de se estar na presenca de abuso
sexual intrafamiliar, tem-se ainda de se atentar para o fato de que pode ser
caso de falsa denuncia, a qual também representa uma forma de abuso e pode
ser tao devastadora e perniciosa como o proprio abuso em si.

Varios trabalhos, especialmente nos Estados Unidos, tém sido publicados
por especialistas acerca dos efeitos e consequéncias de uma falsa dendncia de
abuso sexual infantil. %

6. Algumas balizas diferenciadoras entre o real e o falso abuso

Algumas diferencas que podem ajudar a diagnosticar se a acusagao de
abuso é falsa ou nao foram identificadas pela Asociacion de Padres

Alejados de sus Hijos, de Buenos Aires, tendo José Manoel Aguilar I
publicado tabela a respeito, que reproduzimos:

ABUSO SEXUAL SiNDROME DE
ALIENACAO
PARENTAL

O filho lembra do que |O filho programado néo
ocorreu sem nenhuma ajuda [viveu 0 que seu
externa. progenitor denuncia —
precisa se reco rdar.

As informacdes que |As informagbes que
transmite tém credibilidade, |transmite tém menor
com maior quantidade e |credibilidade, carecem

qualidade de detalhes. de detalhes e inclusive
sao contraditorias entre
0s irmaos.

Os conhecimentos sexuais | Nao tem

sao impréprios para sua |conhecimentos sexuais
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idade: erecdo, ejaculagao,
excitacao, sabor do sémen
etc.

de carater fisico: sabor,
dureza, textura etc.

Costumam aparecer
indicadores sexuais:
condutas voltadas ao sexo,
conduta sedutora com
adultos, jogos sexuais
precoces e improprios com
semelhantes (sexo oral),
agressdes sexuais a outros
menores de idade inferior,
masturbacao excessiva etc.

Nao aparecem
indicadores sexuais.

Costumam existir indicadores
fisicos do abuso (infecgdes,
lesdes).

Néo existem
indicadores fisicos.

Costumam aparecer | Nao costuma
transtornos funcionais: sono |apresentar transtornos
alterado, eneresis, | funcionais que o}
encopresis, transtornos de |acompanhem.
alimentagao.

Costuma apresentar atrasos | Nao costuma
educativos: dificuldade de |apresentar atraso
concentracdo, de atencao, | educativo em
falta de motivacao, fracasso | consequéncia da
escolar. dendncia.

Costuma apresentar
alteracbes no padrédo de
interagdo: mudancas de

conduta bruscas, isolamento
social, consumo de alcool ou
drogas, agressividade fisica

O padrdao de conduta
do sujeito ndo se altera
em seu meio social.

e/ou verbal injustificada,

roubos etc.

Costuma apresentar | Nao aparecem
desordens emocionais: | sentimentos de culpa,
sentimentos de culpa, jou estigmatizacdo, ou
estigmatizacéo, sintomas | condutas de
depressivos, baixa | autodestruigéo.
autoestima, choro  sem




motivo, tentativas de suicidio.

Sente culpa ou vergonha do
que declara.

Os sentimentos de
culpa ou vergonha séo
€scassos ou
inexistentes.

As denudncias de abuso sao
prévias a separagao.

As denuncias de abuso
sdo  posteriores a
separacgao.

O progenitor percebe a dor e
a destruicdo de vinculos que

O progenitor ndo leva
em conta, nem parece

a denuncia provocara na|(lhe importar, a
relagao familiar. destruicdo dos vinculos
familiares.

Seria esperado que um |Um progenitor alienado

progenitor que abusa de |aparenta estar sdo nas
seus filhos pudesse | diferentes areas de sua
apresentar outros transtornos | vida.

em diferentes esferas de sua

vida.

Um progenitor que acusa o {Um progenitor
outro de abuso a seus filhos | programado sO

denuncia o) dano

exercido aos filhos.

costuma acusa-lo também de
abusos a si mesmo.

Em estudo sobre criancas abusadas sexualmente, Veleda Dobke destaca:
“No relato, a crianga abusada apresentara linguagem compativel com o seu
desenvolvimento e compativel também com uma visao infantil dos fatos. A
linguagem utilizada pela crianga sera a sua linguagem. O uso de linguagem
nao compativel com a sua idade sugere influéncia de pessoa adulta. A visao

sobre o fato abusivo também estara em harmonia com a idade da vitima”. 28

Ha, também, alguns indicios comportamentais na crianga que demonstram
a presenca da Sindrome da Alienacdo Parental: a) agressividade verbal ou
fisica, justificada pelo filho por motivos futeis ou absurdos; b) sentimento de
odio, expresso sem ambivaléncia, sem demonstrar culpa por denegrir ou
agredir o genitor alienado e parentes; c¢) afirma que chegou sozinha as suas
conclusdes e adota a defesa do genitor alienador de forma racional; d) conta
casos que nao viveu e guarda na memoria fatos considerados “negativos”
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sobre o genitor alienado, de que ela ndo se lembraria sem a ajuda de outra
pessoa; e) ndo quer se encontrar com o genitor alienado.

Deve-se atentar que, normalmente, duas caracteristicas aparecem nas
falsas denuncias, a saber: a) as criangas sdo pequenas, ainda ndo atingiram a
fase escolar (7 anos); e b) existe a separacao ou a iminéncia da separagao do
casal de progenitores.

7. Backlash

Na Argentina, a divulgacao de uma “epidemia” de falsas denuncias também
é vista como uma reacao contraria a investigacao do assunto. Esse fenébmeno
leva 0 nome de backlash, que se trata da “reaccidn adversa poderosa ante un
movimiento social o politico”. Segundo a defensora dessa tese, Virginia
Berlinerblau, médica especialista em psiquiatria infantii e medicina legal, ao
lado do principal problema — a

presenca de abuso sexual intrafamiliar e a defesa das criangas abusadas —
surge um problema secundério, que é a constatacado das falsas denuncias, e,
por conta disto, o assunto deixa de ser direcionado para o foco principal.

Além de tirar o foco do problema mais importante, a reagdo (backlash)
traria ainda o maleficio de irradiar uma descrenca as denuncias verdadeiras.

Assim, o backlash na area das denuncias de abuso sexual teria como
consequéncia “invalidar las denuncias; convertir en sospechoso a todo
denunciante de maltrato; diluir los limites que separan a victimas de victimarios;
confundir la cuestion incorporando los escasos casos de violencia contra
varones (nifnos/adultos) ejercida por mujeres. En sintesis, se intenta invertir el
sentido de la conducta abusiva al atribuirsela a quien denuncia o protege,
buscando reforzar la violencia vigente y condenar a perpetuidad a todo nifio
que sufre, a la vez que pretende llevar a la impotencia a los profesionales que
hasta ahora llevan en bastante soledad la pesada carga de sostener la
proteccién de las victimas, con escaso o inadecuado apoyo institucional”.

A outra questao, levantada por Virginia Berlinerblau, diz ao uso inadequado
da palavra “falsa”, explicando que, muitas vezes, a denuncia pode ser
equivocada, mas nao seria, necessariamente, o resultado de uma intencéao
maliciosa do genitor guardido: “Aunque el término ‘falso’ puede definir
engafnoso y mentiroso, en el contexto legal, ‘falso’ o ficticio’ significa erréneo,
puede haber muchas razones diferentes para eso”.

A referéncia ao fendbmeno do backlash faz-se importante para que nao se
desvirtue o foco do problema maior — a presenca de abuso sexual infantil
intrafamiliar —, deslocando-o para as falsas denuncias, ou fazendo com que
sempre as denuncias sejam tidas por falsas.

Ambos os problemas se fazem presentes e um néo exclui o outro, ndo se
podendo fazer uma “caga as bruxas” aos abusadores nem tampouco se
tomando toda alegacéo ou denuncia como falsa.

8. Notas conclusivas
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Dificil apontar conclusdes neste breve estudo, que despretensiosamente
visou destacar a existéncia de uma outra face do drama do abuso sexual
infantil — as falsas denuncias.

Contudo, o que se pode afirmar é que estas também existem e se
constituem em grave violéncia (abuso psicologico) contra a crianga, e, da
mesma forma que o abuso sexual real, devem ser consideradas pelos
profissionais que trabalham nestes casos, enfrentando o tema para quiga lograr
um dia banir tais abusos.

Note-se que Freud mostra, em sua obra, a presenga da violéncia na prépria
natureza do ser humano. O homem, sem a acdo da civilizagdo, é
instintivamente destrutivo, eis que existe uma agressividade constitucional no
ser humano, e tal agressividade é contra o outro. A violéncia se manifesta nas
relacdes do individuo, por meio da agressividade, da destruicdo, havendo
violéncia nas relagdes interpessoais e ndo apenas na vida social.

Em O mal-estar na civilizacdo (1929), Freud destaca: “No que se segue, eu
manterei 0 ponto de vista de que a agressividade constitui uma disposi¢ao
instintiva primitiva e autbnoma do ser humano. E volto a sublinhar o fato de que
a civilizagao encontra nisto seu entrave mais temivel”.

Sabemos que a violéncia se manifesta de varias formas e em varios
lugares, tempos, situagdes, podendo-se citar a violéncia urbana, no transito,
nos esportes, a policial, e por ai a listagem poderia prosseguir, obrigando-nos a
constatar que a violéncia invade todas as areas da vida de relacdo, inclusive o
universo familiar, que deveria ser o principal refugio das pessoas.

Nas relagbes intrafamiliares, a violéncia se manifesta dos mais diversos
modos, podendo ser dos pais contra os filhos, sejam criangas ou jovens, ou
dos filhos jovens em relagcdo aos pais, especialmente quando os pais séo
velhos, idosos; ou dos cOnjuges entre si, entre outras. As agressdes que
ocorrem dentro da familia podem ser psicoldgicas ou fisicas, e se manifestam
através de tapas, empurrdes, xingamentos, ofensas, humilhacées,
espancamentos e violéncia sexual. Quando a violéncia sexual se da entre os
adultos, é geralmente entre parceiros intimos, sendo 0 homem o agressor da
mulher. Quando a violéncia ocorre com as criangcas, manifesta-se através do
abuso sexual infantil, da negligéncia, dos maus-tratos e da violéncia
psicolégica, sendo um dos exemplos a falsa denuncia.

Constata-se, pois, também, conclusivamente, a quebra do mito familiar
como uma entidade apenas de amor, paz e afetos generosos e bonitos.

O lar deixa de ser apenas o abrigo acolhedor, e torna-se lugar de perigo,
violacdo, medo. Estamos falando de maus-tratos, abuso e violacdo sexual,
também do abuso nao fisico ou psicologico, que por vezes é até sutil, mas
pode ser extremamente nefasto.

Entdo, a titulo de concluséo, também, podemos dizer que a violéncia faz
parte da natureza do ser humano e pode acontecer nas relagdes mais intimas
e importantes do sujeito, sendo a violéncia doméstica uma constante na
sociedade.

Outra conclusao é que a separagdo e o divorcio sdo prédigos em
desencadear o que ha de pior no ser humano, estabelecendo, muitas vezes,
verdadeira violéncia nas relagbes intrafamiliares péds-ruptura do casal.
Recapitulando o que se disse no inicio, varios sentimentos como a raiva, o



ciume doentio e o desejo de vinganca podem resultar em condutas
desequilibradas dos adultos, que trardo dolorosas consequéncias na vida e
desenvolvimento das criangas.

Partindo de uma familia onde se constata a presenca da Sindrome de
Afastamento ou Alienagdo Parental, a pergunta que se faz nestes casos é:
como fazer para ajudar a familia que vive essa crise? Como a conduta
profissional pode contribuir para amenizar os efeitos da sindrome? Como evitar
ou diminuir as sequelas para a crianga envolvida?

Na tentativa de encontrarmos as respostas para estas perguntas,
adiantamos algumas consideragodes.

Inicialmente, e mesmo que seja enfadonho, importa repetir a necessidade
de que todas as pessoas envolvidas nos processos de denuncia de abuso
sexual infantil se deem conta da enorme complexidade do tema.

Segundo, é preciso que os profissionais 2 que vao tratar do assunto, em
um determinado processo judicial, compreendam que, além da leitura dos
“autos” e da analise técnica dos expertos envolvidos, as partes — geralmente os
pais — sao pessoas que carregam, além de sua parte consciente, uma parte
inconsciente, que possui “pedagos” neurdticos e até patoldgicos que nao
podem ser “trabalhados e/ou resolvidos” apenas no ambito do processo
judicial. ¥ O substrato inconsciente daquele que realiza a dentincia e do
acusado sao elementos significativos que influem em suas condutas, e por isso
€ necessario que também sejam levados em consideragao.

Assim, concluimos que nenhum profissional pode prescindir desse
conhecimento e de sopesar quais 0s interesses (conscientes e inconscientes)
carregados pelos individuos que tomam parte em uma denuncia de abuso.

Embora nosso estudo tenha se dirigido a casos de falsas denuncias,
importante frisar e ter claro, como dado de realidade, infelizmente, o fato de
que a presenca de abuso sexual entre familiares € comum, e, pior, ndo escolhe
classe social, ndo tem idade, independe do nivel cultural e pode acontecer em
familias tidas por “felizes” ou em familias em crise, ou seja, ndao ha
determinante ou parametro que delimite sua existéncia e/ou ocorréncia. O fato
€ que o abuso sexual infantil ocorre em qualquer tipo

de familia e pode acontecer a qualquer momento.

Também se conclui que, especialmente, quando ha a ruptura do vinculo do
casal, com grande carga de litigiosidade e disputas, isso representa um indicio
de que a denudncia contra o outro genitor pode ser falsa.

Portanto, é importantissimo, antes de “comprar’ a ideia de que ha a
presenca de abuso, fazer a maior averiguacdo e investigacdo disponivel,
contatando outras pessoas, além do denunciante, que conhegcam a crianca e,
de preferéncia, realiza-la com profissionais gabaritados e da forma mais célere
possivel.

Isso vale para todos, inclusive para os atuantes da area psicologica, que,
em tese, sdo muito mais preparados, mas mesmo estes, antes de emitir um
laudo, devem fazer uma busca mais profunda para constatar se ha, realmente,
indicios de abuso sexual ou se ha apenas uma “construgéo” dos fatos relatados
e se a denuncia pode estar retratando a consequéncia da Sindrome de
Alienac&o Parental.
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Assim, qualquer profissional envolvido ha de ter em vista pelo menos as
seguintes possibilidades: a) a dendncia pode ser inteiramente verdadeira; b) a
dendncia pode ser, parcialmente, verdadeira (por exemplo, existiu o abuso,
mas foi perpetrado por outra pessoa e nao pelo sujeito acusado); ¢) a denuncia
é falsa e a crianga foi influenciada ou pressionada a fazé-la; d) a dendncia é
falsa e a crianca foi levada a acreditar, e acredita, que realmente aconteceu o
abuso.

Portanto, ante as muitas variaveis possiveis, todos os profissionais devem
agir com a maxima cautela, e os advogados, por sua vez, antes de
providenciarem o ajuizamento de uma demanda e a denuncia, precisam ainda
fazer uma filtragem inicial, examinando o quanto possivel se o cliente que lhe
trouxe os fatos teria motivos para querer se “vingar” do ex-companheiro, ou se
este tem a pretensdo egoistica de que o filho seja uma “propriedade”, e, pior,
muitas vezes “exclusiva”.

Mais do que isso, 0 advogado tem o dever de, antes de acusar, esgotar as
possibilidades de que se trata de uma falsa dendncia, através de varias
entrevistas com o cliente e, preferencialmente, encaminhando tanto o cliente
como a crianca para avaliagdes junto a profissionais da area psicolégica que
nao sejam vinculados com a pessoa que pretende denunciar.

Por derradeiro, reitera-se a importancia de usar a mais absoluta cautela ao
valer-se dos mais variados indicativos e dados disponiveis para tentar
diferenciar o abuso sexual real e a falsa denuncia, antes de propor uma acao
judicial. Com efeito, como se disse, os pais denunciantes, por sua otica
unilateral e doentia, acham que estao fazendo o melhor para proteger a prole,
e, assim, todo cuidado é necessario para ndo se deixar envolver pela narrativa
desses genitores, pois eles fazem questao de somar partidarios para sua tese:
“‘Angariam apoio de amigos e de profissionais que podem ser induzidos na
cruzada do genitor-guardido, reforcando e perpetuando o comportamento
alienante. Neste contexto, amigos e profissionais devem ser cautelosos para
n&o aceitar uma viséo unilateral do guardido. Isto ndo significa negligenciar tais
preocupacdes, mas ouvi-las dentro de um contexto mais amplo”. %2

Sabemos que ainda somos todos muito pouco capacitados para enfrentar o
drama intrafamiliar da violéncia sexual praticado contra uma crianga e
precisamos nos conscientizar de que podemos ampliar nossas capacidades,
através de estudos, de trocas de experiéncias e conhecimentos com
profissionais de outras areas, valendo-nos de pesquisas e, sobretudo,
dedicando-nos ao caso concreto com a delicadeza exigida pelo problema, e, ao
mesmo tempo, com toda a responsabilidade, haja vista os danos gravissimos
que um mau encaminhamento do assunto pode trazer para a crianga envolvida.
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GUARDA COMPARTILHADA: O LUGAR DOS PAIS NO
DESENVOLVIMENTO PSiQUICO DOS FILHOS

Jodo Pedro Fahrion Niiske!

RESUMO: O presente trabalho tem como finalidade explorar a guarda compartilhada,
sob uma perspectiva juridico-psicanalitica. Sabe-se que o rompimento conjugal provoca
diversas alteracdes no funcionamento familiar, gerando preocupacgdo a respeito de suas
implicagdes na vida da crianga. Para tanto, é fundamental considerar que a constitui¢cao
psiquica da crianga e seu desenvolvimento sofrem influéncia direta da qualidade das
relagdes estabelecidas com seus genitores. Assim, busca-se evidenciar a importincia da
manutencdo do relacionamento parental mesmo apds o fim da sociedade conjugal.
Logo, propde-se uma articulagcdo entre os preceitos do Direito de Familia e os aportes
tedricos da Psicandlise a fim de compreender as especificidades da guarda
compartilhada e a importancia de sua aplicacdo na manuten¢cdo do lugar das fungdes
parentais na vida do infante, oferecendo ainda uma contribuicdo aos profissionais da
area juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Guarda Compartilhada; Direito de Familia; Psicandlise;

Constitui¢ao Psiquica; Direito da Crianca e do Adolescente
INTRODUCAO

Muito tem sido exposto acerca do abalo familiar diante da separacdo conjugal e
das consequéncias desta nova realidade na crianga, uma vez que, embora esta nao seja
necessariamente passiva ao seu meio, este exerce papel fundamental no seu processo de
formagdo do psiquismo. Visando a compreensdo de tais aspectos, o presente trabalho
tem por escopo analisar a guarda compartilhada como forma de promover o exercicio
das funcdes parentais e, consequentemente, da propria formacdo psiquica da crianca
ap6s o fim da conjugalidade, pois a presenca e a participacdo parental sdo de
fundamental importancia para o seu desenvolvimento.

Para tanto, primeiramente analisaremos o instituto do poder familiar, por meio

de uma abordagem histdrica e, posteriormente, enfatizando as modifica¢des realizadas
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no cendrio da crianca e do adolescente a partir da Constituicio Federal de 1988.
Abordar-se ainda o conceito de responsabilidade parental, como forma de protecdo dos
filhos, além de sua aplicacao na sociedade contemporanea.

Em um segundo momento, objetiva-se explorar o lugar do filho diante da
separacdo conjugal, perpassando ao direito fundamental do infante a convivéncia
parental. Apds, abordaremos o instituto da guarda, bem como as modalidades previstas
na Lei Civil, isto é, a guarda unilateral e compartilhada, além dos modelos alternado e
nidal, que, embora ndo legislados, comumente sdo confundidos com as formas
apresentadas no ambito nacional.

Versa-se, por fim, sobre o papel da guarda compartilhada como forma de
possibilitar a eficaz constituicdo psiquica da crianga, através do efetivo exercicio das
fun¢des materna e paterna. Para isto, busca-se compor um paralelo entre os preceitos do
Direito de Familia e as contribuicdes tedricas da Psicandlise.

Portanto, o presente trabalho intenta refletir acerca da importancia da guarda
compartilhada a fim de assegurar o satisfatorio desenvolvimento psiquico dos filhos e,
por conseguinte, o interesse primordial da crianga, principio basilar e norteador do
sistema protecionista brasileiro. Optou-se, neste trabalho, por um método qualitativo de
revisdo bibliogréfica, que se fard por meio da leitura e compreensao de livros e artigos
cientificos. Faz-se fundamental clarear ainda que este trabalho, longe de ter a pretensdo
de exaurir o tema proposto, busca suscitar o interesse de profissionais da darea,

estimulando novos estudos sobre o tema.

1. O PODER FAMILIAR NO DECORRER DOS SECULOS E A PROTECAO A
INFANCIA

Ao tratar das questOes referentes a guarda e suas complexidades, faz-se
necessdario, primordialmente, tracar um paralelo desta com o poder familiar e de sua
origem, considerando que os institutos estao estritamente ligados.

O poder familiar possui marcante presenc¢a na histéria do homem e das relacoes
familiares, tendo a doutrina tomado o direito romano como base para o seu estudo

evolutivo. Neste periodo, a instituicdo familiar possuia uma grande relevancia social,



inclusive na formacao do Estado, além de servir de elo de relacionamento com o meioz,
sendo de fundamental importancia para a sociedade.

A antiga familia romana baseava-se no culto a religido doméstica e aos
antepassados. De tal modo, a crenca nao formava a familia, mas estabelecia suas regras
e o proprio direito’. A unido da entidade familiar dava-se por algo “mais poderoso que o
nascimento, o sentimento ou a forca fisica; na religido do lar e dos antepassados se
encontra esse poder™, que outorgava ao pai o cumprimento dos deveres religiosos.
Diante disto, concedia-se a0 homem um poder, base do sistema patriarcal romano, que
lhe garantia ndo sé o exercicio dos deveres religiosos, mas também o direito de posse
sobre os demais componentes da familia, que eram tidos como objetos das relacdes
juridicas do pater.

O sexo feminino, porém, ndo possuia posicdo equivalente no culto doméstico,
pois este perpetuava-se somente através do homem. A mulher romana era, ao nascer
propriedade do pai, que tinha o direito de caséd-la e, assim, podendo, através do
matrimOnio cum manu, repassar o seu poder ao marido da filha. A virago, desta forma,
submetia-se ao poder do conjuge e adentrava em seu culto doméstico como se filha
fosse, desvinculando-se da religido do pai, da qual permanecia ligada somente pelo
vinculo sanguineo, até entdo sem implicacdes civis. O matrimonio, ainda sem o carater
divino posteriormente edificado, era um ato totalmente privado e apenas dependente da
vontade, com formalidades unicamente religiosas. Ainda ao casar, a mulher ganhava
certa dignidade, ndo advinda do préprio género, mas sim do fato de agora participar da
vida do cOnjuge, porquanto esta era uma moral pensada por homens e somente a eles
dedicada, uma vez que “as mulheres s6 aparecem a titulo de objetos ou no maximo
como parceiras as quais convém formar, educar e vigiar quando as tem sob seu poder”s.

Sob Justiniano, adepto da doutrina eclesidstica, a concepcao familiar crista foi
instaurada em Roma, conferindo novos ideais a familia romana, formada agora pelos
filhos e seus pais, unidos pelo sacramento do matrimonio. Durante a Idade Média, a
instituicdo recebeu ainda diversas influéncias do direito romano, entdo vigente, e do

direito canodnico, alargado pelo prestigio eclesidstico. A Igreja Catdlica, por sua vez, foi
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a grande educadora da época, garantindo um carater familiar, em certos aspectos, mais
liberal, e exercendo forte influéncia na protecdo da infancia. O poder patriarcal, desta
forma, passou a ser menos irrestrito, agora limitado ao direito de corre¢do da prole.
Todavia, a partir do ideal eclesidstico, a unido matrimonial, agora com projecdo
sagrada, passou a ser o elemento basilar da familia, o que ressaltou a diferenciacdo entre
os filhos, onde aqueles nascidos fora da relacdo marital eram considerados sem familia.

Ja no fim do Século XVIII, a infancia passa a ser vista como uma etapa diversa
da vida adulta, comeg¢ando a ser descoberta a crianca como um sujeito em si, € nao mais
como um pequeno adulto, de forma que passou a haver uma crescente preocupacdo com
a educacio dos filhos®.

A legislacao familiarista, historicamente, suscitou mais desigualdades do que
garantiu individualidades, e desta forma foi também no Brasil, que adquiriu a 6tica da
entidade patriarcal através das Ordenagdes do Reino, em 1823, baseado no antigo
direito portugués, que remetia ao direito candnico, mantidas até o Coédigo Civil de 1916.
A Igreja, durante o Brasil Colonia, era o Unico instituto capaz de ocupar as lacunas
existentes entre a familia e o Estado, visto que a relagdo familiar era assunto
exclusivamente privado e eclesidstico, onde o pai, autoridade maxima, ndo podia ser
contestado, e, desta forma, ndo cabia ao Poder Publico regulamenté-la7. O modelo
permaneceu vigente até a chegada da Republica, quando teve inicio o seu gradual
fenecimento.

Neste periodo, sob a égide dos Cddigos Penais de 1830 e 1890, prevaleceu a
Doutrina Penal do Menor, onde estes eram egressos de um sistema criminalizadorg, com
forte influéncia do Direito Penal no tratamento dos entio denominados menores’. No
ambito familiar, a mae era estimulada a cuidar dos filhos e da casa, enquanto o pai
conservou-se como o grande provedor econdmico da familia, teorizando a ideia de

rentincia da figura paterna para atender as ocorréncias em que este era julgado inapto
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para garantir uma presenca legitima junto ao lar, em decorréncia do labor que o afastava
da residéncia'.

Em 1926, é editado o Cdédigo Mello Mattos, atentando especialmente ao
tratamento e situagdo da infancia, sustentado nos conceitos de menor abandonado e
menor delinquente' . Posteriormente, entrou em vigor o Cédigo de Menores e a
Doutrina da Situacdo Irregular, pautando criancas em condi¢cdo irregular com normas
sancionatdrias e pouco protetivas, que perduraram até a Constitui¢io Federal de 1988'2.

A Constituicdo Cidada, em oposicdo ao modelo tradicional, garantiu um
“modelo democratico de familia, em que ndo ha discriminagdo entre os cOnjuges ou
entre os filhos, nem direitos sem responsabilidades ou autoridade sem democracia'® ”,
rompendo com um direito de exclusdes e dando inicio a uma nova era familiar.
Destarte, a antiga protecdo da entidade familiar, como instituicdo, que reproduzia
valores culturais, éticos e religiosos, deu lugar a tutela da pessoa humana, garantindo a
protecdo de seus membros, em especial a crianca', transformando-a em protagonista e
titular de direitos fundamentais. Ademais, a entidade familiar agora tinha nas figuras
paterna e materna a titularidade isondmica de direitos e deveres, deixando de atribuir ao
vardo qualquer privilégio nas decisdes familiares.

No que tange ao pétrio poder, entretanto, ndo fazia sentido apenas repassar este
poder, até entdo pertencente somente ao pai, a ambos os genitores, sendo necessiria a
sua modificacdo conceitual para um conjunto de deveres e responsabilidades
condicionados ao melhor interesse dos filhos, como individuos em especial fase de
desenvolvimento. A posterior chegada do atual Cédigo Civil, no ano de 2002, alterou a
expressao pdtrio poder para poder familiar, tendo em vista que a antiga nomenclatura
sugeria um conjunto de prerrogativas conferidas apenas ao pai, ndo se coadunando com
a igualdade parental.

Portanto, a Carta Magna, junto com as demais normas infraconstitucionais, visa

efetivar a atual Doutrina da Protecdo Integral, além de garantir o Principio do Melhor

' ROUDINESCO, Elizabeth. A Familia em Desordem. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2003. p. 103.

' AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A crianca, o adolescente: aspectos histéricos. Disponivel em
<http://www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/aspectos_historicos_maregina.doc>. Acesso em: 11 de
marco de 2015. p. 4.

' FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sio Paulo: Atlas, 2012.
p. 9.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes, et al. Comentarios a Constituicio do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva/Amedina, 2013. p. 2117.

' TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relacdes familiares. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-PB.pdf>. Acesso em 22 de janeiro
de 2015. p. 2.



Interesse da Crianca e do Adolescente, que ndo deve ser visto como mera recomendagdo
L. . o - 15 . .
ética, mas sim como critério fundamental nas relagdes que os envolvam ~. Além disso,
como principio, possui um conteido aberto, devendo ater-se, para a sua adequada
aplicacdo, a andlise do caso concreto, e ndo através de conceitos fixos. Assim, o
conceito de melhor interesse:

(...) € bastante relativo. O entendimento sobre seu conteido pode sofrer

variagdes culturais, sociais e axioldgicas. E por esta razdo que a definicao de

mérito sé pode ser feita no caso concreto, ou seja, naquela situacdo real, com
. . . 2 16
determinados contornos predefinidos, o que é o melhor para o menor. (...) .

Assim, justifica-se esta protecdo diferenciada do ordenamento juridico em
decorréncia da desigualdade inerente a crianca, o que autoriza a aplicacdo de medidas
especiais a fim de equilibrar a desigualdade de fato e alcancar a igualdade juridica
formal e material'’.

Desta forma, as mudangas ocorridas nas relacdes familiares interferiram no
contexto juridico-constitucional, e os textos normativos, em especial a Constituicdo
Federal, balizaram tais transformacdes, que repersonalizaram o Direito de Familia e da

Infancia, sobrepondo arranjos existenciais em detrimento dos patrimoniais antes

existentes, a fim de garantir a dignidade da pessoa humana.

2. A RESPONSABILIDADE PARENTAL DIANTE DAS ALTERACOES
LEGISLATIVAS E SOCIAIS E O SEU CENARIO CONTEMPORANEOQO

O poder familiar foi objeto de diversas modificacdes estruturais, até chegar em
um conceito que promove a protecdo da crianga e a eleva ao patamar de individuos
dotados de sentimentos e emocdes. Estas mudancgas deram-se, fundamentalmente, por
trés fatores, quais sejam, o desaparecimento da familia patriarcal, com a sua substituicdao
pela familia nuclear, a igualdade de direitos e deveres na entidade familiar'®, além da

nova Otica protecionista da infancia.

"> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.
80.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. p. 150.

" AZAMBUIJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae?. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/guarda_compartilhada_mariaregina.doc>. Acesso em:
28 de maio de 2015. p. 19.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado: Direito de Familia. v.5. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 255.



A alteracdo do termo pelo Cdédigo Civil, contudo, € alvo de criticas de parte da
doutrina, sob o argumento de que poder familiar nao representa o cendrio atual do
instituto, além de fazer referéncia ao antigo patrio poder. Neste sentido, Eduardo de
Oliveira Leite sustenta que a mudanca foi realizada de forma equivocada, haja vista que
o poder ndao é concedido a familia, mas sim aos genitores, razdo pela qual a
nomenclatura correta seria poder parentallg, ou ainda autoridade parental, conforme
utilizado por Paulo Lobo?, pois ndo trata-se propriamente de um poder. A psicanalista
Francoise Dolto, por sua vez, entende que o termo correto seria responsabilidade
parental, ja que poder e autoridade ndo correspondem mais a realidade atual®'.

Assim, a responsabilidade parental se adaptou aos preceitos constitucionais e é,
atualmente, exercido como forma de cuidado e protecdo dos filhos. A Carta da
Republica, portanto, fez com que o instituto passasse a diluir-se:

(...) na nogdo de respeito a originalidade do filho, valorizando-se outras
qualidades que ndo a obediéncia e a tradi¢do. No seio familiar, a educacdo
deixa de ser imposi¢cdo de valores, substituindo-se pela negociacdo e pelo

didlogo. Ambos os pais, em igualdade de condi¢des, colocam-se na posicio
. ! . 2
de ajudar os filhos a tornarem-se “si mesmos” (...)"".

O instituto, assim, passou a ser conceituado como um complexo de direitos e
deveres pessoais e patrimoniais exercido pelos genitores em relacdo ao filho menor, a
fim de proporcionar o seu desenvolvimento integral. Destarte, compete aos pais dirigir a
educagdo e a criacdo da prole, atentando a sua individualidade, como sujeito
protagonista, e ndo como simples objeto de educar®. Desta forma, sendo os pais
titulares desta atribuicdo, sua limitacao independe do relacionamento conjugal, uma vez
que este em nada se confunde com o parental. Apesar de extinta e suspensa somente nos
casos previsto em Lei, ndo raro nos deparamos com um grande desequilibrio no que
tange a participacdo e convivéncia parental pds-separagdo conjugal, com um completo
afastamento paterno ou materno-filial, que, por vezes, sdo consequéncias de modelos de

guarda e convivéncia que pouco estimulam o vinculo parental.

'Y LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado: Direito de Familia. v.5. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 255.

20 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 267.

2 DOLTO, Francoise. Quando os Pais se Separam. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 37/38.

* CANOTILHO, J. J. Gomes, et al. Comentirios a Constituicio do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva/Amedina, 2013. p. 2117.

* ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p.20.



3. O LUGAR DOS FILHOS NO ROMPIMENTO CONJUGAL E O DIREITO
FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA PARENTAL

Enquanto a entidade familiar encontra-se unida, os filhos desfrutam dos lagos
afetivos dos genitores diariamente, contudo, com o desenlace conjugal, a guarda, até
entdo exercida pelas figuras parentais rotineiramente, passa a exigir regulamentacdo.
Embora o rompimento conjugal ndo deva afetar os direitos da prole, evidentemente a
forma como o casal ird equacionar a dissolucdo refletird na maneira que as relacdes
continuardo sendo edificadas ** . Logo, a capacidade do infante em lidar com o
rompimento conjugal depende, especialmente, da relacao estabelecida entre os pais e da
capacidade de distinguirem o relacionamento conjugal do parental.

Sao estabelecidas alteracdes na estrutura familiar, com a saida de um dos
genitores do lar e mudancas no convivio parental, de forma que o rompimento dos pais
“¢ sempre algo critico que denota uma crise no ciclo vital, o rompimento de um ideal
ndo so afetivo, mas de uma familia que certamente fora idealizada™. A crianca passa
entdo a lidar com uma série de modificacdes em sua vida, e, em muitos casos, sem que
tenha consciéncia clara do que estd ocorrendo. Esta falta de clareza advém da falta de
didlogo entre pais e filhos, muitas vezes decorrentes da falta de olhar para a prole, que
fica em segundo plano ou ainda torna-se “ferramenta de vinganga contra quem frustrou
o sonho do amor eterno””°. Portanto, é preciso garantir o olhar a crianca, retirando “as
aliancas sem quebrar a solidez essencial dos papéis parentais, mantendo-se a dupla
inscri¢do do sistema de filiagio, ou seja, as linhagens materna e paterna” >’

Assim, imperiosa a manutencdo do convivio com os pais, de forma saudavel,
visto que, durante a infancia, a familia exerce papel essencial inaugurando a
constituicdo do psiquismo dos filhos, através do afeto e cuidado, préprios das fungdes

parentais. Diante de tamanha relevancia, a convivéncia com os pais adquiriu carater de

* SILVA, Evani Zambom Marques da. O necessario reconhecimento do processo de luto na separacio
conjugal. 36-50. In: SHINE, Sidney (org.). Avaliacio psicoldgica e lei: adogdo, vitimizacdo, separagio
conjugal, dano psiquico e outros temas. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2005. p. 38.
» SILVA, Evani Zambom Marques da. O necessério reconhecimento do processo de luto na separacio
conjugal. 36-50. In: SHINE, Sidney (org.). Avaliacdo psicologica e lei: adocdo, vitimizagdo, separagio
conjugal, dano psiquico e outros temas. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2005. p. 38.

2 DIAS, Maria Berenice. Quem pariu que embale!. Disponivel em:
<http://mariaberenice.com.br/uploads/quem_pariu_que_embale%282%?29.pdf>. Acesso em 25 de maio
de 2015. p. 1.

*7 BRITO, Leila Maria Torraca de. Igualdade e divisio de responsabilidades: pressupostos e
consequéncias da guarda conjunta. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Direito de famfilia e psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 326.



direito fundamental e especialissimo, integrante da dignidade da criangazg. Todavia,
ainda que integrante da dignidade, pilar do ordenamento juridico brasileiro, a
convivéncia parental ndo € absoluta, devendo ser limitada quando sua aplicagdo nao
configurar o melhor interesse da crianca, titular do direito, pois “em determinados
contextos, aspectos especialmente relevantes da dignidade poderdo ser sacrificados em
prol de outros valores individuais™’.
Este direito, entretanto, ndo se restringe a mera visita, representando um direito
mais amplo, constituido pela participacio na vida e na educacdo da prole ™. A
nomenclatura visita tornou-se inadequada, porquanto remete ao dominio patriarcal,
onde a relacdo parental era distante e descontinua, ndo correspondendo mais aos ideais
afetivos buscados nas relagdes contemporéneas31. Ademais, a convivéncia deve servir
de instrumento garantidor do vinculo e da participacdo dos pais na vida dos filhos, uma
vez que o seu cerceamento pde em hipossuficiéncia o afeto e o envolvimento parental.
Para que tal participacdo ocorra, € necessario um periodo de convivéncia mais
amplo, a fim de estimular os lacos, e ndo das ja comuns visitas quinzenais, pois:
Como explicar ao pai o que aconteceu nos 15 dias passados sem ele? A vida
didria de uma crianga se compde de uma infinidade de pequenas coisas

aparentemente insignificantes, porém essenciais para a construgdo desse
. 3
vinculo afetivo™.

O convivio, direito primordialmente de titularidade da crianca, é também um
dever fundamental dos genitores, visando garantir a continuidade da participacdo
parental e o enfrentamento das dificuldades advindas da ruptura conjugal.

Uma vez que a convivéncia com os pais ndo é devidamente aplicada, o
desamparo pode influenciar no psiquismo dos filhos, dificultando o seu processo de
constituicdo. Além disso, privar o infante do convivio com o outro genitor constitui uma

promessa de insegurancga futura, visto que indica-se, implicitamente, que presenca do

*» FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 67.

* BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgio
tedrica e prética da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 299.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 157.

' GROENINGA, Giselle CAmara. Direito 4 convivéncia entre pais e filhos: andlise interdisciplinar com vistas
a eficdcia e sensibilizacdo de suas relagdes no poder judicidrio. 2011. Tese (Doutorado em Direito Civil) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S3do Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-22082012-152003/>. Acesso em: 05 de maio de 2015.
p. 132.

32 POUSSIN, Gérard; LAMY, Anne. apud BRITO, Leila Maria Torraca de. Aliancas desfeitas, ninhos refeitos:
mudangas na familia pds-divércio. In: BRITO, Leila Maria Torraca de (org.). Familias e separacoes:
perspectivas da psicologia juridica. Rio de Janeiro: EQUERIJ, 2008. p. 37.
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guardido se basta e que o outro genitor € alguém falho e prescindivel . Logo, denota-se
fundamental considerar a qualidade das vivéncias primordiais da crian¢a no ambiente
familiar na medida em que este meio exerce papel impar no desenvolvimento dos filhos

menores.

4. A GUARDA E SUAS MODALIDADES

Com o fim da sociedade conjugal, é de extrema importancia a regulamentacao
da guarda, como forma de protecdo da crianca, ainda que ambos os genitores
permanecam na posse das responsabilidades parentais. A definicdo de guarda pode ser
definida como um direito-dever origindrio dos pais de terem os filhos sob seus cuidados
e “responsabilidade, zelando pela sua educacdo, alimentacdo, morada, e, representa
ainda um elemento constitutivo do poder familiar, exercido por ambos os genitores,
para a protecdo dos filhos menores™*.

Ademais, o instituto possui conexdao com o poder familiar, porquanto € atributo
deste, podendo, desta forma, existir a sua existéncia autdénoma>>. Havendo, contudo, a
perda da guarda, o exercicio da responsabilidade parental deixa de ser pleno, faltando-
lhe um de seus atributos, isto €, a responsabilizacdo administrativa da prole36. A guarda
identifica quem detém o filho em sua companhia, pois a crianca é naturalmente
carecedora de protecdo especial, exigindo a presenca fisica, psicolégica e afetiva e
garantindo, assim, o pressuposto que possibilita o exercicio de todos as atribui¢des
parentais37.

Assim, como forma de protecdo, a guarda deve ser determinada aquele que, no
caso concreto, melhor garantir o desenvolvimento fisico e psicolégico do infante. O que
se analisa, porém, é que a forma como se dd a atribuicdo da guarda contribui para o
enfrentamento parental, além de direcionar para um processo de desqualificacdo do

outro genitor 38, onde faz-se notorio o “teatro de desqualifica¢des, constantemente

» DOLTO, Frangoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 44.

3* MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito
de Familia. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 612.

% FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sio Paulo: Atlas, 2012.
p. 113.

% MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito
de Familia. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 612.

37 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 47.

% BRITO, Leila Maria Torraca de. Impasses na condigio de guarda e de visitagdo: o palco da discérdia.
In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Anais. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002.
436/437.



encenado para a definicdo daquele que apresenta melhores condi¢des para manter a

2939

guarda™”. Destarte, € preciso repensar o instituto da guarda:

(...) sob uma perspectiva de inclusdo da crianga ou do adolescente no
processo de definicdo dos contornos em que ela deva ser praticada, ndo sendo
possivel que, além do préprio rompimento da convivéncia entre os pais, 0s
efeitos de tal dissolucdo do casamento ou do companheirismo seja fator de
rejeigﬁ% de soliddo, de falta de didlogo, de comunica¢@o e de amor entre pais
e filhos™.

Visando o melhor interesse do filho, o ordenamento juridico prevé
expressamente, com o fim da conjugalidade, a possibilidade de duas modalidades de

guarda, isto €, unilateral e compartilhada. Aborda-se ainda modelos de nidagdo e

alternado, por vezes confundidos com os regramentos patrios.
4.1 Guarda unilateral

A guarda, quando unilateral, é exercida por apenas um dos pais, cabendo-lhe,
além da guarda fisica, o exercicio efetivo da responsabilidade parental‘“, isto é, a
tomada de decisOes da vida da crianca e o direito de reger a sua vida 2
Consequentemente, ao ndo guardido tocara o exercicio da convivéncia familiar de forma
sauddvel, além de supervisionar as decisdes referentes ao filho menor. Nota-se, desta
forma, que as responsabilidades concedidas aos pais sdo desiguais®’, uma vez que o
guardido possui ndo sé a guarda fisica, como também a guarda juridica, de forma
exclusiva.

Em razdo desta disparidade, o modelo, em algumas situacdes, afasta o infante do
genitor ndo guardido, que se v€ em uma posicdo de inferioridade, crendo,

equivocadamente, que ndo pode contribuir para o desenvolvimento do filho e de que a

* BRITO, Leila Maria Torraca de. Igualdade e divisio de responsabilidades: pressupostos e
consequéncias da guarda conjunta. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Direito de familia e psicanélise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 333.

40 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a luz da Lei n°® 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
200.

' AZAMBUIJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae?. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/guarda_compartilhada_mariaregina.doc>. Acesso em:
17 de maio de 2015. p. 10.

“2ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 56.

“ GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 88.



educacdo deste é atividade unicamente do guardido*. Tal percep¢do, entretanto, estd em
desconsonancia com o art. 229 da Constituicao Federal®, que atribui a tarefa de educar
e criar os filhos a ambos os genitores, de forma que, embora ndo possuindo o contato
didrio com o descendente, caberd ao nao guardido a tarefa de educd-lo e contribuir para
a sua formacao, levando em consideracio a qualidade da convivéncia exercida.

Ademais, os genitores constantemente apresentam insatisfacdes com os papeis
exercidos no modelo unilateral46, uma vez que o guardido possui um excesso de tarefas,
fruto das atividades didrias da crianca®’, enquanto o ndo guardido relata se encontrar em
um papel secunddrio, ou ainda como mero provedor financeiro. Apds afastar-se dos
filhos, a noc¢do dos significados de ser pai do ndo-guardido e dos seus respectivos
afazeres torna-se indefinida, sentindo-se ofuscados pelo dominio do genitor guardiﬁo48,
demonstrando que a guarda unilateral, em diversos casos, mostra-se falha e insuficiente
para o cumprimento dos papéis parentais pGs-ruptura conjugal® .

Contudo, a o modelo ¢é ainda predominante no cendrio nacional,
correspondendo, de acordo com a ultima estatistica do Instituto Brasileiro de Estatistica
e Geografia — IBGE, datada de 2013, a 91,44% das regulamentagdes. Dentre tal
porcentagem, hd que se salientar a preponderancia da guarda materna, totalizando
94,34% das guardas unilaterais fixadasso, evidenciando a permanéncia da cultura da

guarda materna, o que desencoraja genitores de buscar a guarda dos filhos, ainda

* BRUNO, Denise Duarte. Direito de visita: direito de convivéncia. In: GROENINGA, Giselle Camara;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de
Janeiro: Imago, 2003. p. 317.

4 Art. 229. Os pais t&ém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores t€m o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

46 PEREIRA, Christine Vieira; SILVA, Jessé Guimardes da. GOMES, Juliana Dominoni. Familias e
separagdo conjugal: da academia ao palco. In: BRITO, Leila Maria Torraca de (org.). Familias e
separacao conjugal: perspectivas da psicologia juridica. Rio de Janeiro: edUERJ, 2008. p. 274.

47 WALLERSTEIN, Judith; KELLY, Joan. Sobrevivendo a separacio: como pais e filhos lidam com o
divorcio. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 129.
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Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 333.

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
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213.
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quando evidentemente detentores de melhores condi¢des psiquicas, ambientais e

afetivas’’.
4.2 Nidagao

A modalidade de nidacdo corresponde a um modelo em que tem-se uma
residéncia da crianca, de forma fixa, cabendo aos pais, de forma alternada, atender e
conviver com a prole por periodos determinados. Embora ndo exposta expressamente
no Cédigo Civil, a aplicacdo da forma nidal, de acordo com Conrado Paulino da Rosa,
ndo é proibida no ordenamento juridico patrio®*. Entretanto, para a efetiva aplicacdo do
modelo, necessita-se de um alto investimento financeiro, tendo em vista a existéncia de
trés residéncias, o que desencoraja a sua utilizacdo, pois em descompasso com a

realidade socioecondmica brasileira™.
4.3 Guarda alternada

O conceito desta modalidade refere-se a determinados periodos de permanéncia
do filho com cada ascendente, de forma que, em cada lapso, o genitor presente exerce a
guarda com exclusividade, isto €, de forma unilateral®®. A crianca, neste instituto, é
obrigada a alterar de residéncia apds determinados periodos. Assim, o modelo pode ser
visto como uma “caricata divisdo pela metade, em que os ex-conjuges sdo obrigados por

lei a dividir em partes iguais o tempo passado com os filhos” >

, tornando-se inadequada
para a formagdo da personalidade da crianca.

H4, desta forma, uma notdria inconveniéncia, uma vez que ha a exata divisdo do
tempo pela metade entre os genitores, o mais privilegiando os pais, que véem o instituto

como um direito seu, sem garantir o olhar aos efeitos no desenvolvimento da crianga5°,

* MADALENO, Rolf. A guarda compartilhada pela Gtica dos direitos fundamentais. In: WELTER,
Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf (Coords.). Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 344.

2 ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 60.

33 AZAMBUIJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mae?. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/guarda_compartilhada_mariaregina.doc>. Acesso em:
17 de maio de 2015. p. 11.

> GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 59.

> GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 126.

°® GROENINGA, Giselle Camara. Direito a convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar com
vistas a eficdcia e sensibilizacdo de suas relacdes no poder judicidrio. 2011. Tese (Doutorado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de S@o Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:



vista aqui como um objeto de posse, passivel de divisdo temporal e espacial. H4 ainda a
dificuldade de o infante suportar o modelo alternado sem ficar solto em sua estrutura,

~ . . . . . 157
uma vez que nao ha um continuum afetivo, espacial e social”".

4.4 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada, por sua vez, consiste em um compartilhamento da
guarda juridica dos filhos, isto é, partilha-se a responsabilidade legal pela tomada de
decisdes referentes a crianca. O modelo decorre da necessidade de reequilibrar os
papéis parentais pds rompimento conjugal”, com a manuten¢ao de suas fungdes. Desta
forma, atribui-se a ambos o0s pais, do ponto de vista juridico, o exercicio da
responsabilidade parental, de forma isonémica. O coexercicio, contudo, ndo se dd na
guarda fisica, sendo necesséria a defini¢do da residéncia fixa da prole, devendo o outro
genitor exercer a convivéncia, sem que se vise “uma divisdo salomodnica do tempo com
cada um dos pais”®, mas sim que se viabilize uma maior distribuicio do convivio
parental. Portanto, o compartilhamento ndo se dd com o intuito de homogeneizar as
diferencas e dividir tempo e residéncia, o que poderia acentuar a disputa de poder e
privilegiar aspectos espaciais e temporais, em detrimento de valores afetivos e
existenciais®'.

Além disso, no cendrio atual, a atribuicdo da guarda muitas vezes significa uma
questdo de poder, onde muitos pais compartilham o cotidiano dos filhos menores com
avos, vizinhos e creches, mas ndo admitem compartilhar com o outro genit0r62. Desta
forma, a guarda compartilhada visa trazer mais prerrogativas aos pais:

(...) fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos
filhos. A participacdo no processo de desenvolvimento integral dos filhos

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-22082012-152003/>. Acesso em: 19 de maio de
2015. p. 142.

" DOLTO, Francoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 63/64

¥ GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 91.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
214.

% ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 76.

' GROENINGA, Giselle Cimara. Guarda compartilnada e relacionamento familiar: algumas
reflexdes necessarias. Disponivel em:
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leva a pluralizagdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratiza¢do de sentimentos. A proposta € manter os lagcos de afetividade,
minorando os efeitos que a separagdo sempre acarreta nos filhos e conferindo
aos pais o exercicio da fung¢do parental de forma igualitaria.®®

Portanto, a guarda compartilhada visa atender ao melhor interesse dos filhos,
qual seja, continuar envolvido com os seus genitores. Todavia, em que pese estudos
interdisciplinares demonstrarem sua relevancia aos interesses da crianga, o modelo é
pouco aplicado no cendrio juridico. Neste sentido € a dltima estatistica apresentada pelo
Instituto Brasileiro de Estatistica e Geografia — IBGE, onde retrata a estipulacdo da
modalidade em apenas 9.560 dos 139.627 divércios com atribui¢do de guarda, o que
corresponde a infimos 6,84% das regulamentacdes judiciais64. A inaplicacdo € fruto de
equivocados pensamentos dos proprios genitores, uma vez que:

(...) a simples alusdo ou comentdrio sobre a guarda conjunta, muitas vezes,
causa indignagdo em algumas pessoas, que logo questionam: “A crianga vai

passar a viver em dois lares distintos, com orientagdes diferentes?” ou: “Vai
65
ter que se locomover com seus pertences de um lado para o outro?”””.

Conforme se analisa, a guarda compartilhada € comumente confundida com o
regime alternado, embora tratem de forma diversa do instituto da guarda. Enquanto na
forma alternada o filho tem sua residéncia periodicamente alterada, com a mudanca
também da responsabilidade parental, no modelo compartilhado a prole possui
residéncia fixa, sendo partilhada somente a guarda juridica, tornando efetiva a
participacdo do genitor ndo detentor da guarda fisica. Esta imprecisdo dificulta a
aceitacdo do modelo compartilhado na sociedade, uma vez que a €nfase na questdao
temporal acaba por reforcar o aspecto quantitativo e a ideia de que a convivéncia refere-

. 66
se exclusivamente ao tempo

63 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
395.
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de maio de 2015.
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Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 325.
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5. A GUARDA COMPARTILHADA COMO FORMA DE GARANTIR O
DESENVOLVIMENTO PSIQUICO DA CRIANCA

Diante do rompimento conjugal e de uma falsa ideia de que o genitor ndo
guardido, nos casos de guarda unilateral, estaria impossibilitado de participar do
desenvolvimento dos filhos, a guarda compartilhada apresenta-se, principalmente, como
forma de estimular os vinculos paterno e materno-filiais. Logo, redefine-se o papel do
genitor ndo detentor da guarda fisica, proporcionando ndo s6 uma maior inclusdao no
desenvolvimento do infante, mas, sobretudo, ao filho uma garantia de cuidado e afeto
de ambos os pais. Logo, é preciso considerar que, embora a relacdo conjugal tenha
acabado, as atribui¢Oes parentais devem permanecer.

Na medida em que a fung¢do parental ndo € cumprida de forma eficaz, muitos sao
os prejuizos psiquicos que podem vir a se manifestar a crianca, de forma que esta
proposta de guarda busca evitar danos psicolégicos advindos da
“maternagem/paternagem diminuida ou perturbada que tdo frequentemente acontece
depois da ruptura e pode consolidar-se na familia pés-div()rcio”67. O modelo, portanto, é
meio importante para a formacao psicoldgica da crianga, uma vez que a estruturacdo
psiquica do sujeito se faz e determina-se a partir da relagdo parental % Este
desenvolvimento se realiza de forma continua e deve ser estudado com base no cuidado
fornecido 2 crianca®. Desta feita, é necessdrio o cumprimento adequado das funcdes
parentais para uma estruturacio psiquica satisfatéria’’. Assim, quando um dos pais
renuncia a este cuidado, obriga o filho a amparar-se no genitor presente, o que acaba
sendo prejudicial”, pois € indispensdvel a existéncia de uma triade, uma vez que a
crianca necessita de:

(...) ambos os adultos para estruturar-se tanto em sua inteligé€ncia como em
sua afetividade. Entre trés pessoas, o pensamento e os afetos circulam.

Quando somos dois, isso forma um espelho e cria uma fatal dependéncia
reciproca’”.

67 WALLERSTEIN, Judith; KELLY, Joan. Sobrevivendo a separacdo: como pais e filhos lidam com o
divorcio. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 347.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. p. 245.

% WINNICOTT, Donald Woods. A familia e o desenvolvimento individual. S3o Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 30.

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma abordagem psicanalitica. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 59/60.

"' DOLTO, Frangoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 63/64

> DOLTO, Frangoise. As Etapas Decisivas da Infincia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 6.



H4 que se salientar, contudo, que esta triade € representada através do lugar
simbdlico de pai e mae, ou seja, por meio dos sujeitos escolhidos pela crianga para
exercerem tais fungdes 73, que se complementam, sem obrigatoriamente estarem

biologicamente ligadas.
5.1. Fun¢ao materna e fun¢do paterna

Quando um bebé nasce, € estabelecida uma inquestiondvel condicdo de
desamparo, sendo necessdria a presenca de um outro, que exerca a funcdo materna, e
assim garantir os cuidados relacionados a sobrevivéncia. Todavia, a figura materna cabe
ndo apenas a tarefa de satisfazer as necessidades fisiologicas do bebé, mas,
principalmente, a missdo de inaugurar o seu aparelho psiquico, a partir da pulsdo
sexual”*. Portanto, “no outro se alimenta ndo somente nossas bocas sendo nossas
mentes; dele recebemos junto com o leite, o 6dio e o amor, nossas preferéncias morais e
nossos valores ideologicos””. Por meio do afeto, do cuidado e da linguagem, a figura
materna ird tomar o filho como objeto de investimento amoroso, além de,
gradativamente, instalar a no¢do de diferenca entre o Eu e o outro, a fim de que o Eu do
bebé adquira contornos proprios.

Assim, o papel da figura materna € fundamental para a formacdo psiquica do
sujeito, e a consequente diferenciacdo do objeto’®. Para que a mde cumpra sua funcdo de
forma eficaz, € necessario um movimento de presenca e auséncia no atendimento das
necessidades do filho, devendo haver um tempo de auséncia nio excessivamente longo
a ponto de gerar desespero, nem tdo curto que gere sensacdo de onipoténcia. A partir
desta oscilacdo entre presenca e auséncia, a figura materna serd internalizada no
psiquismo do bebg, registrando uma presencga-ausente, permanecendo “sempre presente,

nio como objeto, mas como elemento constituinte da vida psiquica””’. Logo, a mée nio

 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma abordagem psicanalitica. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 59.
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Fontes, 2012. p. 403.
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precisard estar constantemente presente no espago fisico, pois estard simbolizada no
psiquismo da crianca. Além deste movimento, ¢ fundamental que a figura materna
nomeie e atribua sentido as sensa¢des que invadem o psiquismo do filho.

No momento em que tal fun¢do ndo é cumprida de maneira eficaz, apresentando-
se a figura materna excessivamente presente ou ausente, ou ainda sendo incapaz de
nomear as sensacdes, poderd ser constituido um trauma’®. Assim, o sujeito terd sua
constitui¢do psiquica fraturada e ird valer-se de defesas contra os objetos sentidos como
ameacadores, na medida em que nao houve a diferenciagdo entre o Eu e o ndo-Eu.

No momento em que € estabelecida a unificacdo do Eu, é possivel que seja
constituido o narcisismo da crianca. E vital que o infante seja narcisizado, isto é, seja
investido amorosamente pelas figuras parentais, as quais devem estar afetivamente
disponiveis. Freud denomina a expressao Sua Majestade o Bebé”, referindo que 0 amor
parental é o narcisismo dos pais atualizado pelo filho. A partir do investimento das
figuras parentais na prole, esta também investe em si mesma, vivenciando uma iluséria
sensa¢do de completude e de centro do universo, denunciada pelo Eu ideal.

O cuidado e a ternura dirigidos pela figura materna ao filho provocam-lhe uma
excitacdo de ordem sexual, de forma que este passa a sexualizd-la e almeji-la como
objeto de desejo. Na medida em que seu aparelho psiquico foi bem constituido, o desejo
e prazer a assustam, pois ela os teme como um perigo, configurando o Complexo de
Edipo‘go,

O perigo diz respeito a funcdo paterna, que intervém na relacdo dual que estd
ocorrendo entre mae e prole. Assim, a figura paterna coloca-se como a lei, no momento
em que a mae lhe dirige o olhar, fazendo com que a crianga perceba que o desejo sexual
desta estd destinado ao pai. Assim, o pai interdita o incesto, ressaltando um lugar do

qual o infante nao faz parte. Dessa forma, a figura paterna desvia o filho de seu primeiro

8 «Acontecimento da vida do sujeito que se define pela sua intesidade, pela incapacidade em que se
encontra o sujeito de reagir a ele de forma adequada, pelo transtorno e pelos efeitos patogénicos
duradouros que provoca a organizacdo psiquica. Em termos econdmicos, o traumatismo caracteriza-se por
um afluxo de excitagdes que € excessivo em relacdo a tolerancia do sujeito e a sua capacidade de dominar
e de elaborar psiquicamente estas excitagdes”. LAPLANCHE, Jean; PONTALIS, Jean. Vocabulario de
Psicanalise. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 522.

" FREUD, Sigmund. Sobre o narcisismo: uma introducdo. In: Edi¢ao Standard das Obras Psicologicas
Completas de Sigmund Freud, Vol. XIV. Rio de Janeiro: Imago, 1914/2006. p. 98.

80 «Conjunto organizado de desejos amorosos e hostis que a crianga sente em relagio aos pais. (...) 0
complexo apresenta-se como na histéria de Edipo-Rei: desejo da morte do rival que é personagem do
mesmo sexo e desejo sexual pela personagem do sexo oposto. (...) O Complexo de Edipo desempenha
papel fundamental na estruturagdo da personalidade e na orientagdo do desejo humano”. LAPLANCHE,
Jean; PONTALLIS, Jean. Vocabulario de Psicanalise. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 77.



objeto de amor, levando-o a renunciar “as satisfacdes imediatas para ter acesso a um
prazer posterior e as primicias de seu desenvolvimento™®'.

Logo, o pai inaugura para a crian¢a um campo do qual ela ndo faz parte. A porta
fechada do quarto dos pais apresenta-se como um lugar proibido, provocando fantasias
e uma sensacdo de exclusdo. Esta vivéncia se faz fundamental para que o infante
perceba a diferenca que a presenca do outro impde. Ou seja, a triangulacdo determina os
lugares e papel de cada sujeito, exercendo influéncia direta na constitui¢do psiquica da

crianca. Nesse sentido, as figuras parentais devem assumir a relevancia das suas atitudes

e disponibilidade afetiva para o desenvolvimento de seu filho.

5.2. O lugar da guarda compartilhada diante das fun¢des parentais

A partir dos achados tedricos acerca das figuras parentais e da conflitiva edipica,
percebe-se a importincia do relacionamento familiar para a constituicdo psiquica da
crianca. Assim, a guarda compartilhada presta-se para garantir a continuidade das
func¢des parentais na vida do filho, através da participacdo e convivéncia parental.

No momento em que a legislagdo garante que ambos os genitores tenham
responsabilidade sobre o infante, terdo os pais uma maior participagdo no
desenvolvimento do filho. A guarda compartilhada convoca os pais a se envolverem
ativamente tanto da educagdo do filho, quanto da sua maturidade psiquica. Além disso,
esta modalidade de guarda presta-se para manter o exercicio das funcdes parentais,
mesmo apds a separacao conjugal que, por si s0, j4 suscita abalos psiquicos no infante.

Considerando que o rompimento conjugal pode provocar sentimentos como
culpa e medo de abandono na crianga, a forma como esta nova realidade sera
administrada influenciard na capacidade de compreensdao da situacdo. Assim, no
momento em que a guarda compartilhada € rechacada, ocorre um incremento no
sofrimento psiquico de todas as partes, devido aos sentimentos que podem ser
despertados.

A auséncia de uma das figuras parentais poderd nao s6 sobrecarregar o genitor
guardido, mas também ensejar diversos prejuizos ao desenvolvimento infantil. Culpa
pela separacdo dos pais e temor de abandono pelo ascendente ndo-guardido sdo
exemplos de sentimentos vivenciados quando as fung¢des parentais ndo sdo cumpridas

de forma eficaz.

8! REUILLARD, Pascal. O lugar da crianca na familia: crianga-rei ou crianga-vitima?. In: Publicacio
CEAPIA: Revista de Psicoterapia da Infancia e da Adolescéncia. Porto Alegre, CEAPIA, 2010. p. 56.



Na falta de um dos genitores, a formagdo de barreiras entre o Eu e o ndo-Eu
torna-se mais dificultosa, dependendo da idade em que se encontra o filho. Da mesma
forma, € ainda mais complexo manter o lugar de cada membro da familia, sendo comum
observar casos em que a crianga passa a dormir com a maie, na auséncia da figura
paterna. Tal evento pode ser excessivo para a prole, pois, simbolicamente, estd
ocupando o lugar do pai. Além disso, existem pais que, com o fim do relacionamento,
passam a excluir o outro genitor do convivio com a crianca 82 evidenciando um
movimento de competi¢do, que resulta do fracasso da elabora¢do do Complexo de Edipo
do préprio alienador.

Portanto, faz-se fundamental manter as posi¢des e funcdes parentais de cada
parte. Assim, a ideia:

(...) de pai e mde indiferenciados e/ou passiveis de serem fundidos em uma sé
pessoa estd presente no imaginidrio € no comportamento de diversos
genitores, que dizem ser “pai e mde” para seus filhos, ndo referendando e
validando a imagem, o relacionamento, o contato e a convivéncia com o
outro genitor. (...). Se tal ideia da funcdo paterna e materna indiferenciadas

for reforcada por um litigio judicial, esta pode acabar provocando uma
efetiva alienacdo do outro par parental™.

Esta indiferenciacdo pode provocar na crianga a incapacidade de compreender a
diferenca que a presenca do outro impde. Desta forma, percebe-se o ndo registro da
nocdo de falta, respeito, desejo, limites e alteridade, denunciado explicitamente na
transgressao da lei, tdo comum nos dias atuais. Criancas que ndo foram respeitadas e
ndo tiveram seu lugar preservado no ambito familiar, evidenciando um cardter
excessivo para elaboracdo, podem expressar sua dor por meio da indiferenga perante o
outro.

Além disso, no momento em que ndo hd espaco para conversar sobre a nova
realidade e os sentimentos que ndo podem ser simbolizados, é possivel que seja
provocada uma patologia. Como forma de defesa, pode ser desenvolvida uma neurose,

uma psicose ou ainda uma perversdo para dar conta de um sofrimento que se fez

82 GROENINGA, Giselle Cimara. Direito a convivéncia entre pais e filhos: andlise interdisciplinar com
vistas a eficdcia e sensibilizacdo de suas relagdes no poder judicidrio. 2011. Tese (Doutorado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-22082012-152003/>. Acesso em: 01 de junho de
2015. p. 185.

83 GROENINGA, Giselle Camara. Direito a convivéncia entre pais e filhos: andlise interdisciplinar com
vistas a eficdcia e sensibilizacdo de suas relagdes no poder judicidrio. 2011. Tese (Doutorado em Direito
Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de S@o Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
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traumadtico, bem como o possivel uso de substincias quimicas e transtornos alimentares.
Assim, pode-se perceber o prejuizo psiquico e a complexidade do sofrimento
despertados pela auséncia de uma das figuras parentais, uma vez que o registro do
traumdtico marca uma falta, que ndo foi passivel de representacdo. Logo, torna-se
imprescindivel considerar o melhor interesse da criancga na definicdo da guarda.

O exercicio da parentalidade impde o entendimento das funcdes materna e
paterna, sob o viés psicanalitico, implicando na compreensao das suas diferencas e
complementariedade. Desta forma, busca-se com a guarda compartilhada possibilitar
esta tarefa, trazendo os genitores para a vida do infante e viabiliza o transito do afeto,

que possibilita o exercicio das fungdes parentais.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou aprofundar a andlise da guarda compartilhada sob
uma O6tica do Direito de Familia e da teoria psicanalitica, uma vez que o tema, devido a
sua complexidade, exige a articulacdo interdisciplinar. Para tanto, intentou-se
compreender a importancia da guarda compartilhada, como forma de possibilitar o
eficaz exercicio das fungdes parentais pds-ruptura conjugal, permitindo e estimulando a
participacdo, o envolvimento e o compromisso parental, visando atender, desta forma,
ao principio do melhor interesse da crianca.

Destaca-se, assim, o papel fundamental da familia no desenvolvimento infantil,
na medida em que instala a constituicdo do sujeito psiquico. No momento em que
ocorre o rompimento conjugal, hd um abalo na estrutura e na organizacdo familiar, de
forma que a prole, envolvida nesta alteracdo, poderd desenvolver sintomas de ordem
psicoldgica ou ainda, dependendo da qualidade de seus recursos psiquicos, adentrar no
campo da psicopatologia.

No contexto da separacao dos pais, € esperado que o filho vivencie sentimentos
complexos, como o medo de abandono e a inseguranca, embora o didlogo e a expressao
de dor via palavra possibilitem condi¢des de compreender a situa¢do. Porém, na medida
em que hd uma precariedade de recursos, uma fragilidade de vinculos e uma
incapacidade simbdlica, é possivel que o evento divércio seja um excesso que nao
consiga ser metabolizado pela crianca. Assim, € fundamental a manutengdo das
experiéncias com as figuras parentais para a constituicdo psiquica da crianga, tendo em

vista que esta presenga, através do exercicio de suas fungOes, influencia no seu



desenvolvimento fisico, psiquico e social. Ademais, € indispensdvel a existéncia de uma
trfade, denunciada no Complexo de Edipo, a fim de que a relagio dual ndo prevaleca e
possa ser rompida, permitindo a nocdo de alteridade, falta e desejo, além de evitar uma
dependéncia absoluta do guardido.

Nesta perspectiva, a guarda possui destacada relevancia, pois ird influenciar
diretamente na forma como serd vivenciada a nova realidade familiar. Considerando
que os genitores possuem fungdes fundamentais na constituicdo psiquica do filho, a
guarda deve ser fixada sempre com base no seu melhor interesse. Assim, a guarda
compartilhada constitui-se como ferramenta para corresponder a demanda de inegével
cuidado que se impde, uma vez que a modalidade favorece a formacdo da prole com
menos excessos, incentivando a participagdo parental. Objetiva-se, desta forma,
valorizar o interesse da crianga e a sua condi¢do singular de desenvolvimento,
porquanto o compartilhar abrange muito mais do que meras contribui¢gdes financeiras e
visitas. Constata-se, assim, que nao apenas os pais devem renunciar aos seus anseios em
prol do bem-estar do filho, mas também a justica deve considerar as especificidades
envolvidas nesta etapa para avaliar os rumos a serem tomados, uma vez que ndo €
possivel que as consequéncias do rompimento conjugal sejam fator de rejeicdo, solidao

e falta de amor entre pais e filhos.
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