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EPIGRAFE

“Toda crianca ou adolescente tem direitos legais e
protecdo plena. A garantia estd na lei, mas a
aplicacdo e a efetividade dependem de nds adultos
que: criamos, participamos ou executamos as

politicas. ” (Valmario Silva)



RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo analisar o instituto da guarda compartilhada dentro do aspecto
internacional, tendo em vista a busca do melhor interesse da crianga e a prevencao da pratica
da alienagdo parental, a luz da legislacdo brasileira, bem como nos tratados e convencdes que
tratam do assunto investigado durante o trabalho. O método utilizado nesta pesquisa ¢ o método
dedutivo, uma vez que foi aplicado raciocinio ldgico e dedutivo a guarda compartilhada, onde
foram testadas hipoteses para se chegar a conclusdo de que a adogao desse tipo de guarda ¢ a
mais viavel, no que se considera melhor para as criangas. A abordagem aplicada nesta pesquisa
¢ qualitativa, pois foi indicado um problema e por meio de pesquisa bibliografica e doutrinaria
e a elaboracdo dos pensamentos de diversos autores que escreveram sobre a guarda
compartilhada foi possivel chegar a resposta ao problema proposto, que mostrou a concluir-se
que mesmo que os pais morem em paises diferentes, a melhor forma de manter as relagdes
familiares, o vinculo afetivo com os filhos e prevenir a pratica da alienagdo parental ¢ a adogao

da guarda compartilhada.

Palavras-chave: Alienagdo parental. Guarda compartilhada. Melhor interesse do menor.



ABSTRACT

This monograph seeks to analyze the shared guard institute, within the international aspect,
aiming the best interest of the child and the prevention of the practice of parental alienation, in
light of Brazilian Legislation, as well as, in the treaties and conventions that address the subject
investigated here. The method used in this research was the deductive method, logical and
deductive reasoning being applied to shared guard; when the hypotheses were tested to reach
the conclusion that adoption, in this type of guard, is the most viable, considering the best for
the children. The approach applied in this research was qualitative, as a problem was indicated,
in addition to bibliographic and doctrinal research, as well as, the collaboration of thoughts of
several authors who wrote about shared custody, making it possible to reach the answer to the
proposed problem; concluding that even if the parents live in different countries, the best way
to maintain family relationships, the emotional bond with the children and prevent the practice

of parental alienation is the adoption of shared guard.
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1. INTRODUCAO

De acordo com o artigo 226 da Constitui¢ao Federal, a dignidade humana ¢ para o
Estado democratico de direito um pilar basico e a familia ¢ tida como fundamento da sociedade.
Nesse caso, a familia ¢ especialmente protegida pelo Estado, e seus membros tém direitos e
obrigacdes, como prevé o artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal. Em outras palavras, o
planejamento familiar ¢ baseado na dignidade humana e na paternidade responsavel, estes,
carregam direitos e deveres respectivamente.

O poder familiar gerado pela paternidade e maternidade responsavel ¢ uma obrigacao
exercida pelos pais para proporcionar a melhor protecdo geral as criangas, adolescentes e
jovens. Essas pessoas tém direito ao dever de prote¢do parental. Em termos de funcdes e
obrigacdes sociais, o poder familiar ¢ uma obrigagao vinculativa, intransferivel e inalienavel.
As obrigacdes decorrentes deste instituto constitucional sdo bastante pessoais.

A guarda compartilhada no Brasil foi implementada em 2002, de acordo com a lei
10.406 e promulgada por meio da Lei n® 11.698/2008, que alterou os artigos 1.583 e 1.584 do
Cddigo Civil, surgindo a partir dai seu conceito e/ou sua possibilidade. A Lei n® 13.058, de 22
de dezembro de 2014, alterou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 ¢ 1.634 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil), para estabelecer o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e dispor sobre sua aplica¢do, que a partir de entdo passou a ser aplicada como
regra.

No que concerne ao local de moradia do menor, a lei dispde em seu artigo 1.583, §3° do
Cadigo Civil, que sera o local que melhor atender as necessidades e interesses da crianca. Deste
modo, entende-se que a crianga podera residir em casas, cidades, estados e até mesmo paises
diferentes de um dos genitores, principalmente pelo fato de ndo existir proibicdo legal como
empecilho para isso. Além disso, acredita-se que com a tecnologia a disposi¢do, o menor tera
condi¢des de manter contato em tempo real com o genitor que estiver distante fisicamente.

Com a entrada em vigor no Cddigo Civil, a guarda compartilhada estd incluida na
legislagdo brasileira. No entanto, apesar de uma previsdo, sua aplicabilidade nao era obrigatdria,
o que difere do modelo que vinha sendo adotado por outros paises ha algum tempo.

O problema da pesquisa se amolda em: quais os efeitos da tutela jurisdicional nos casos

de guarda compartilhada internacional e os reflexos ao infante e a familia?
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No que diz respeito a posse e guarda dos filhos, o bem-estar dos mesmos ¢ considerado
um critério para a resolucdo dos problemas, deste modo, as tentativas para o bem-estar das
criancas deve ser o objetivo dos pais, que precisam ser sempre dominantes em qualquer nivel
de discussao, seja social, legal, psicoldgico ou emocional.

Ademais, analisando o ambito internacional da questdo, pode-se considerar como
hipotese, se a obrigatoriedade da guarda compartilhada interfere no melhor interesse do menor
no que diz respeito a alienagdo parental, quando a guarda € compartilhada com pais que residem
em paises diferentes.

A segunda hipdtese a ser levantada, também se relaciona com a alienacdo parental,
tendo em vista que era um assunto pouco conhecido socialmente, e consequentemente dentro
do préprio ambito familiar, apesar de ocorrer com frequéncia a muitos anos.

A verdade € que esse assunto, bastante relevante, tem ganhado espago e tem se tornado
conhecido. A guarda compartilhada hoje ¢ considerada uma forma de suprimir essa pratica,
sendo assim outra hipotese seria, que a obrigatoriedade da guarda compartilhada ¢ uma maneira
de combater integralmente a alienagdo parental, mesmo em casos de pais que residem em paises
distintos.

Uma terceira hipotese a ser estudada, envolve uma modalidade bastante comum em
paises da Europa, a guarda de nidagdo ou aninhamento, que se trata de uma forma de
compartilhar a guarda, onde os filhos permanecem no lar e os pais se deslocam, revezando a
companhia dos filhos. No Brasil essa modalidade nao ¢ desconhecida, porém nao existe
previsao legal para esta, entretanto, nao ha também nenhum impedimento ou proibicao por parte
da lei para que seja aplicada essa forma de compartilhar a guarda.

Diante disso, podemos levantar como terceira hipotese que, se a lei brasileira adotasse
dentro da guarda compartilhada, o formato de nidagdo ou aninhamento, a crianga conseguiria
manter de maneira melhor o convivio e o fortalecimento do vinculo com os pais, diminuindo
assim possiveis traumas e possibilidade da pratica de alienacdo parental.

O objetivo geral da presente pesquisa ¢ investigar a guarda compartilhada dentro do
aspecto internacional e expor como ela interfere na efetivagao do principio do melhor interesse
da crianga por meio da tutela jurisdicional.

Conexos deste, os objetivos especificos da pesquisa serdo: analisar a instituicdo da
Guarda compartilhada no Brasil, visando constatar se outros paises contribuiram deixando
tragos em sua formagdo; perquirir sobre o instituto e sua aplicabilidade, relacionando a
legislagao internacional com a do Brasil; e identificar se a ado¢do da Guarda compartilhada

com pais residentes em paises diferentes trard mais beneficios ou maleficios ao menor.
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A pesquisa faz uso de métodos cientificos para melhor compreensdo do tema, sempre
nos limites dos objetivos propostos. E utilizado o método dedutivo, na medida em que estuda a
dogmatica juridica num aspecto geral, partindo para as premissas especificas de cada situagdo
analisada, bem como, interpretar informagdes obtidas durante toda a pesquisa, as quais
construiram o processo de resposta ao problema, através das concepg¢des sociais, doutrinarias,
jurisprudéncias, histdricas e culturais.

A pesquisa bibliografica ¢ essencial, considerando que fornece um estudo teorico,
embasado na lei e na jurisprudéncia. Sdo realizados varios procedimentos metodologicos, a
partir de uma abordagem qualitativa, dentro de uma pesquisa basica, onde os objetivos sdo
descritivos.

A partir da pesquisa bibliografica sao feitos: levantamento bibliografico referente a cada
um dos objetivos, a fim de apresentar-se o contexto historico, as caracteristicas do instituto
estudado; obtencdo e analise da legislagdo nacional e tratados internacionais pertinentes, a fim
de propiciar a abordagem de direito comparado, aquisi¢do e analise da motivagdo legislativa
internacional na proposicao e elaboracao da legislacao nacional e estudo critico do material
doutrinario sobre o instituto da presente pesquisa.

O propdsito central pelo tema partiu da minha admiragdo ao Direito Civil, que tem
insculpido em sua matéria, dentre outras, o Direito de Familia, e por acreditar que a evolugao
no ambiente familiar muito tem contribuido cientificamente e socialmente, uma vez que, sao
desenvolvidos questionamentos que podem ser respondidos ou esclarecidos através de
pesquisas como essa.

Interesses negativos daqueles que tem a obrigagao de criar seus filhos, sdo contundentes,
pois tem o conddo de serem separatistas, tendenciosos, preconceituosos e desmotivadores na
criacdo ou formagdo da crianca e do adolescente. Logo, a ndo aplicabilidade desse instituto, ¢
possivel gerar rupturas dos mais variados graus capazes de minar o vinculo do filho para com
seus pais e vice-versa, impactando na semente geracional desse individuo.

Nesse contexto, ¢ de maxima relevancia a aplicabilidade da guarda compartilhada, tendo
em vista ser a pessoa, do inicio de sua vida para tenra idade, evoluindo para a adolescéncia e
juventude, necessitar de cuidados especiais.

Esse modelo constituiu em seu sentido enorme avango social e de maxima importancia,
haja vista ser o filho carecedor de educagdo, amparo afetivo, amparo financeiro, prote¢do, zelo,
cuidado fisico, cuidado moral, salvaguardando todos e quaisquer interesses ndo listados, por

serem impossiveis de esgotar neste trabalho.



14

Sendo assim, por esse motivo se faz necessario compartilhar o poder familiar, cabendo
aos pais a atividade de exercé-lo em conjunto e com muito louvor, homenageando o principio
da dignidade da pessoa humana consagrado no artigo 1°, III da Constituicao Federal.

O poder familiar, em suma, compreende as disposi¢oes legais reguladoras da faculdade
e dos deveres atribuidos aos pais para que rejam a pessoa, predominando os interesses do menor
e ndo dos pais. A disposi¢ao deve ser de os pais zelar pelos filhos, todavia pode ser exercida
por terceiros, como 0s avos, tanto maternos como paternos.

Em sintese, a pesquisa pretende trazer estudos e argumentos acerca do poder decisoério
do futuro de uma crianga ou adolescente, decorrente de uma maior participagao dos pais na vida
dos filhos, quando estes dividem a guarda morando em paises distintos.

Ademais, os resultados obtidos durante a presente pesquisa concluiram que a guarda
compartilhada, ainda que com pais residentes em paises ¢ em tese a melhor forma de garantir o
bom desenvolvimento dos filhos, além de prevenir que a crianga seja vitima de alienagdo
parental, preservando assim o melhor interesse do menor, haja vista, que devem ser observados
pelos juizos, os casos concretos acerca da situagao familiar existente, visto que, se a relagao dos
pais for conflituosa ou venha prejudicar o desenvolvimento da crianga, devera ser determinado
outra modalidade de guarda.

O presente trabalho foi divido em trés capitulos, dentro de cada um deles foram
separadas seg¢des para melhor compreensdo acerca do tema. Na primeira se¢ao do primeiro
capitulo foi discorrido acerca do direito de familia no ordenamento juridico brasileiro, bem
como, seus aspectos historicos e culturais.

A secdo seguinte, tratou sobre o direito de familia dentro da constitui¢ao federal e
também no codigo civil brasileiro, a seguir deste foram apresentadas as espécies de guarda e
sua internacionalizagdo. Ademais a secdo seguinte apresentou a instituicdo da guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro e sua aplicabilidade no exterior. E por fim,
foi discorrido acerca do principio do melhor interesse do menor dentro das relagdes de familia,
bem como, sobre seu contexto historico e origem.

No segundo capitulo, foram apresentados os aspectos da internacionalizagdo da guarda
compartilhada e quais efeitos produzem no ordenamento juridico brasileiro. A frente foi
discorrida acerca dos tratados internacionais e seu funcionamento, bem como quais os reflexos
que apresentam na vida dos infantes através da sua aplicagdo no direito de familia, mais
especificamente dentro do instituto da guarda compartilhada.

Ademais, ainda no segundo capitulo foram apresentados os conceitos e as aplicagdes da

declaragdo dos direitos das criangas e, por conseguinte discorrido acerca da homologagao de
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sentenga estrangeira e da carta rogatdria, sua defini¢do e funcionamento. Na se¢do seguinte
foram apresentadas as modalidades de guarda no ambito internacional e a seguir deste os
reflexos da guarda compartilhada internacional no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo tratou acerca da alienagdo parental no ambito
internacional, bem como, apresentou sua origem historica e as implicagdes da guarda
compartilhada sobre essa pratica. Ademais, a secdo seguinte da pesquisa deu sequéncia
apresentando acerca da evolucdo historica da alienacdo parental. A proéxima se¢ao buscou
discorrer sobre a sindrome da alienagdo parental, e apresentou as diferencas entre a sindrome e
a pratica em si.

Apo6s apresentados todos os conceitos e diferenciagdes até o presente momento da
pesquisa, proxima se¢do trouxe conceitos sobre a constitucionalizacdo do direito de familia,
uma vez que, a pesquisa busca analisar qual seria melhor maneira de atender os interesses do
infante em todos os aspectos, principalmente na disputa da guarda do menor, dentro do ambito
nacional e internacional. E para concluir foram analisados e discorridos sobre a
internacionalizagao da guarda compartilhada e quais as suas implicagdes na pratica de alienagao

parental.
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2. O DIREITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E
SEUS ASPECTOS HISTORICOS E CULTURAIS

O primeiro capitulo da presente pesquisa ird tratar sobre direito de familia, seus
conceitos e questoes historicas do Poder Familiar, bem como sera discorrido sobre um instituto
de grande importancia dentro do Direito familiar, a guarda, e com ela suas modalidades e
aplicagdes no ordenamento juridico brasileiro. Toda a pesquisa serd desenvolvida através de
pesquisas bibliograficas, doutrinarias e artigos publicados devidamente referenciados.

O direito de familia ¢ conhecido como o ramo do direito que trabalha com questoes e
problemas relacionados a comunidade familiar. Suas normas juridicas desempenham seus
papéis em acordo com as orienta¢des dadas pela Constitui¢ao sobre o conceito de familia, além
disso, sdo levados em consideracdo entendimentos jurisprudenciais sobre o instituto
(GONCALVES, 2010).

Para Luiza Galvdo (apud GONCALVES, 2010), a peso emocional que litigios
familiares acarretam sdo de uma grande dimensdo e necessitam serem tratadas com muita
diligencia, e devem ser levadas em consideracdo nao somente a relacdo a dois, mas
principalmente quando envolvidos filhos menores, e/ou familia extensa, que sdo aqueles
familiares que ndo convivem com pais e filhos dentro do lar, mas cultivam lagos familiares.

Ademais a proxima sessdo ird dispor acerca do poder familiar dentro do aspecto

constitucional e civil, além de sua evolugao.

2.1 O poder familiar na Constituicao Federal e no Cédigo Civil (1916-2002)

Por se tratar de um dos ramos mais antigos do direito, o poder familiar era destinado ao
homem/pai, e os interesses que deveriam abranger toda a familia, eram direcionados somente
ao chefe do lar. Ao homem era de direito, dispor de sua companheira, vender ou até mesmo
matar seus filhos, pois os mesmos detinham o poder de vender e matar (CICCO, 1993).

Sendo assim, fica evidente que o poder familiar era exercido somente pelo homem, que

até entdo era chamado de pater' poder. Entretanto, mudangas ocorreram a partir da igualdade

! Pater — Pai ou chefe de familia
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constitucional entre homens e mulheres, e esse passou a ser chamado de poder familiar, sendo
assim, sdo sujeitos desse poder, os filhos menores, como dispde o cddigo civil de 2002 em seu
artigo 1.630 (VENOSA 2005).

Ademais, de acordo com o ordenamento juridico, com a maioridade, os pais sdo
destituidos desse poder. Contudo, ndo quer dizer que o pai (bioldgico ou socioafetivo) tenha o
direito de entdo abandonar ou ndo prestar apoio aos seus filhos. Desta forma, houve uma grande
evolugdo no direito dos pais, e € papel de ambos os genitores prover, acompanhar e conduzir
os filhos (RIZZARDO, 2006).

Este ¢ um poder de extrema importancia, pois ¢ irrenunciavel e inalienavel, aos pais ¢
dado o poder-dever sobre a reponsabilidade dos filhos (DINIZ, 2002), bem como, a atribui¢ao
dos direitos e deveres no que diz respeito aos filhos, como também de seus bens, visando a
protecao de ambos (RODRIGUES, 2003). Onde somente o pai (figura masculina) exercia o
poder, agora passa a ser poder-dever de ambos os genitores.

No tocante a evolugdo familiar, ¢ interessante entender que o ser humano passou por
inimeras fases em suas relagdes pessoais, para que hoje se encontrasse na civilizagdo, e
consequentemente pudesse estabelecer uma familia. Neste diapasao, Engels (2000) entende que
a familia ¢ um elemento em constante progressdo, o qual nunca permanece estagnado, mas
evolui conforme as modificagdes da sociedade.

O poder familiar ¢ considerado algo em constante modificagdo, sendo assim durante
toda a histéria, desde a Roma Antiga, até o Direito contemporaneo, esse instituto € sujeito de
novas configuragdes. No Direito Romano, todo o poder era destinado ao pai, que era
considerado superior ou absoluto sobre a figura feminina. Esse poder chamado de pater, ndo
era sujeito a questionamentos, como também era ilimitado e exclusivo a pessoa do chefe de
familia (AKEL, 2008).

A lei das XII Tabuas concedia ao pai, figura masculina, direitos severos sobre seus filhos
(COELHO, 1990), os quais permitiam este, at¢ mesmo matar ou vender seu proprio filho. No
entanto, as forcas patriarcais foram aos poucos enfraquecendo ao longo dos séculos, as
mulheres e aos filhos, através de leis influenciadas pelo Cristianismo, foi estabelecido o
respeito.

As Ordenacgdes, derivadas da Legislagdo Civil Portuguesa, regulamentaram o poder
familiar no Brasil por um longo periodo. Logo apos a Independéncia e a implanta¢do do Codigo
Civil Brasileiro de 1916, foi instituido ao marido, o poder patrio, e quando esse viesse a faltar,

a mulher (CORDEIRO, 2016).
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Com as transformacdes da sociedade e evolugdo legislativa, foi criado o Estatuto da
Mulher casada, Lei n® 4212 de 27/08/1962. Sobre o referido assunto ¢ pertinente a men¢ao do

seguinte texto:

O marco da emancipacao juridica da mulher, trazendo importantes mudangas,
dentre as quais, no que concerne ao presente estudo, a modificacdo do artigo
380 do Codigo Civil de 1916, no sentido de conferir o poder patrio aos pais,
embora atribuisse seu exercicio ao pai, relegando a mulher a condigd@o de sua
colaboradora, sendo que no caso de divergéncia ao entre os conjuges quanto
ao exercicio do patrio poder, a prevaléncia da decisdo era do pai, restando a
mae o direito de recorrer ao juiz para dirimir o conflito (LEVY, 2008, p.10).

Como j& mencionado acima, nas origens das legisla¢des, ao pai de familia era exclusivo
o exercicio do poder dentro do lar, entretanto, com a instituicdo do Codigo Civil Brasileiro em
2002, este poder, outrora de posse apenas do pai, ¢ agora conferido a figura da mae.

Este instituto procurou assegurar nao somente a questao igualitaria de poderes, ao qual
a Constituicao estabelece, onde “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza”, sendo que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes”. Conexo deste,
a Carta Magna também assegura a protecao a familia “na pessoa de cada um dos que a integram”
(art. 5°, caput e I, ¢/c 226, §§ 5° e 8°, da CRFB/88), mas também a garantia sobre os direitos e
interesses do menor, ndo sendo mais permitido, o abuso que era exercido pelo pai sobre sua
familia, filhos e coisas, € como consequéncia, as imposi¢des sobre os costumes religiosos. Desta
forma passaram a serem priorizados os verdadeiros anseios das familias.

Atualmente, aos membros pertencentes a familia, sdo atribuidos seus papéis e ndo mais
existe hierarquia, poder de carater punitivo ou autoritario dentro do lar, nas relacdes entre pais
e filhos, mas predomina a boa convivéncia de forma mais harmonica possivel.

Dentro desse aspecto ¢ valido ressaltar que a familia, de igual modo, a espécie humana,
se relaciona sobre o meio em que vive visando se estabelecer, € se interagir nas diversas
modalidades da esfera social, possibilitando desta forma uma compreensdo das civilizagdes
anteriores (OLIVEIRA, 2002). Visto o histdrico do poder dentro do ambito familiar, a proxima

se¢do ira tratar sobre as espécies de guarda no ordenamento juridico brasileiro.
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2.2 As espécies de guarda e sua internacionalizacio

Como ja exposto anteriormente, o Direito de familia ¢ um ramo importante nas
resolucdes pertinentes a litigios de familiares, nessa secdo serd abordado sobre as espécies de
guarda no Brasil, visto que ¢ um assunto em constante discussao e evolucao.

Aos pais devem proteger dar seguranga e acompanhar os filhos até a idade adulta, de
forma a educa-los e apoia-los, proporcionando-lhes um bom desenvolvimento moral, fisico e
psicolégico, estes sao tidos como direito e obrigagao.

A guarda unilateral ¢ uma modalidade adotada no Brasil e esta prevista no inicio do
paréagrafo primeiro do artigo 1.583 do Codigo Civil, trazendo o seguinte texto "compreende-se
por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua". Ou seja,
ela ¢ entendida como aquela que ¢ desempenhada por apenas um dos pais, ou na auséncia de
qualquer um deles, podera ser atribuida aos avos ou tios (ALMEIDA, 2020).

Em regra, na guarda unilateral, ao genitor que ndo detém a guarda, ¢ fixado o direito de
visitas. O melhor interesse do menor ¢ que deve ser levado em consideragdo no momento de
estabelecer a forma como serd realizada as visitas, esta podera ser definida de acordo entre os
genitores ou pelo juiz.

Ademais, ¢ necessario mencionar que, ¢ total direito do genitor ndo guardido fiscalizar
o tratamento que a crianca esta recebendo de seu guardido, no que se refere a alimentagdo, satide
e educacdo, estando esse sujeito de responder judicialmente em casos de maus tratos ao menor
(ALMEIDA, 2020).

Na modalidade de guarda alternada a crianga convive com os genitores de forma
alternada por igual periodo. Entretanto, essa espécie ¢ criticada por alguns autores que
acreditam que ela ndo atenda bem o melhor interesse do menor. Outrossim, ndo ¢ uma
modalidade usual de ser fixada de forma judicial, mas somente por meio de acordo. A guarda
alternada, esta ndo estd prevista na legislacdo brasileira. Ela foi uma construida pela
jurisprudéncia, ou seja, um conjunto de decisdes judiciais sobre tal questdo (MADALENO;
MADALENO, 2018).

No que concerne a guarda compartilhada, que sera o assunto enfoque na presente
pesquisa, existe certo equivoco em sua interpretagao, ¢ presumivel que seria a permanéncia do
menor por determinado periodo na casa de ambos os genitores de maneira alternada. Quando

na verdade € o consenso entre os pais, sobre a divisdo de responsabilidades, decisdes sobre os
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filhos, desta forma, entende-se que vai além da alterndncia de lares, bem como, ¢ notorio a
necessidade de uma boa convivéncia para assegurar o melhor para o infante (ALMEIDA, 2020).

A guarda compartilhada deveria ser motivada, principalmente pelo Poder Judiciario,
uma vez que ira contribuir para bem do menor. Para a autora, a guarda compartilhada deve ser
adotada, pois acredita que permite um desenvolvimento sadio. Entretanto, deve-se atentar
sempre a situagcdo familiar no intuito de verificar qual situagdo se amolda melhor a crianca
(DIAS, 2015).

No entanto, como em todas as questdes juridicas, a efetividade de sua aplicacdo nao ¢
absoluta. Também nao ha uma explicag¢do consistente, de que apenas a guarda compartilhada
estd em consonancia com o principio do melhor interesse, devendo seu estabelecimento levar
em consideragdo circunstancias familiares especificas e o contexto em que a crianga esta
introduzida, pois existem casos em que apos do vinculo emocional dos pais, surge a
incapacidade parental para manter relacdes e decidir conjuntamente sobre questdes
relacionadas ao melhor para a crianca (COSTA; LANDIN, 2021).

Entretanto, visto que, os aspectos considerados positivos ao compartilhamento da
guarda ¢ baseado no tocante ao melhor interesse do menor e precisar estar sustentado a uma
boa relacdo entre os genitores, ¢ presumivel que quando existe uma relacdo conturbada ou nao
existe relacdo entre eles, os filhos podem ser alvos de sofrimentos e transtornos (AGUIAR,
2017).

No que concerne a coparentalidade, logo, € possivel presumir a guarda compartilhada,
envolto a esta € valido ressaltar que, virtualizar a vida pode ser uma maneira de quebrar barreiras
de relacdes entre familiares e fortalecer o vinculo independentemente dos limites de territorios,
utilizando a internet como principal ferramenta para conquistar éxito na coparentalidade, além
disso instigar novas discussdes sobre esse assunto bastante complexo dentro do Direito
internacional. (WUNSCH, 2017, p. 66).

O avanco das midias digitais tem tido grande influéncia no que diz respeito as relagdes
de familia, visto que, condiciona interagdes a enormes distancias, e os membros das familias
mantem seus vinculos ativos por meios eletronicos € com cada vez menos contato fisico
frequente (BOECHAT, 2016). Nesta vertente, Waldyr Grisard Filho menciona acerca da guarda
compartilhada:

atribui aos pais, de forma igualitaria, a guarda juridica, ou seja, a que define
ambos os genitores como titulares do mesmo dever de guardar seus filhos,
permitindo a cada um deles conservar seus direitos e obrigagdes em relacdo a
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eles. Nesse contexto, os pais podem planejar como lhes convém a guarda fisica
(GRISARD FILHO, 2002).

Neste mesmo condao, Regina Beatriz Tavares da Silva ressalta a relagdo aos fatores
geograficos. Desta forma, acredita-se que estes ndo podem, nem devem impedir a instituicao
da guarda compartilhada, visto que, ¢ tido como requisito para sua implementa¢do apenas a
aptiddo dos genitores para exercer tal instituto, e este deve ser exercido visando sempre os
beneficios dos menores, nao dos pais ou terceiros (SILVA, 2017).

Além disso, ¢ possivel entender que os limites de territorio ou qualquer outro fator que
esteja ligado a geografia, espaco ou distancia nao deve ter influéncia no que diz respeito aquilo
que ¢ visto como o melhor para o infante, levando em consideracdo a boa e saudavel relagao
que o menor poderd manter com ambos os genitores, ainda que estes residam em paises
distintos.

Por oportuno, manter uma permanente e constante relacdo virtual com algum dos
genitores podera contribuir positivamente no desenvolvimento do menor, inclusive, quando o
assunto ¢ a distancia. Desta forma, muito mais que apenas em relagdes tidas através de visitas,
visto que, apenas a presenga fisica ndo garante uma boa relagdo entre pais e filhos ou significa
que esteja exercendo de fato a paternidade responsavel (LOBO, 2011).

Portanto, ¢ compreensivel que ha viabilidade de acordos no que diz respeito a guarda
compartilhada com pais que nao residem no mesmo pais, sobretudo analisando os avangos
obtidos atualmente nas midias, tecnologias € meios de comunicagao que ocasionam contatos
através de fotos, videos e ligacdes em tempo real entre genitores e seus filhos, ainda que
geograficamente distantes (SILVA, 2017; LOBO, 2011).

A partir disso, diante do compartilhamento da guarda entre pais residentes de paises
distintos, onde ¢ utilizado o meio virtual como forma de priorizar o melhor para o menor, ¢
interessante entender qual legislagdo ird determinar essa conjuntura familiar dentro do ambito
internacional.

Diante do exposto, a proxima sec¢ao ira se desenvolver acerca de um estudo feito sobre

a institui¢dao da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro e sua aplicabilidade.
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2.2.1 O instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro

Antes mesmo do surgimento de normas que tratam especificamente da guarda conjunta,
pode-se aplicar a leitura na Constituigdo Federal e na Lei da Infancia e da Juventude (ECA).
No artigo 5° da CRFB/88 fica estipulado que todos sdo iguais perante a lei e o art. 226 § 5, que
estabelece que o homem e a mulher desempenham seus deveres igualmente na sociedade
matrimonial (CRFB, 1988).

Da mesma forma, o Estatuto da Crianga e do Adolescente estipula as obrigacdes de
tutela dos pais nas mesmas condi¢des de seu art. 21, consonante deste, a partir da promulgacao
da lei 11.698, 13 de junho de 2008, os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil foram revisados
para formular leis que tratam especificamente da guarda conjunta (BRASIL, 2008).

Antes da Lei Federal 13.058 dar nova redagao aos artigos do Codigo Civil que dispde
acerca da Guarda compartilhada, havia algumas incongruéncias inconstitucionais nos textos
antigos. A guarda deve ser uma responsabilidade constitucional, inalienével e pessoal dos pais,
ndo podendo ser admitido a rentincia por simples indisposi¢do e desinteresse de um dos
genitores (BRASIL, 2014).

Em dezembro de 2014, a Lei n°® 13.058 trouxe novas alteragdes a guarda compartilhada,
os artigos 1583, 1584, 1585 e 1634 do Codigo Civil foram alteradas para a guarda conjunta
obrigatdria, com algumas excegdes notaveis. A guarda compartilhada inclui uma série de
responsabilidades conjuntas de pais separados (BRASIL, 2014).

Ambas as partes terdo tutela efetiva e poder direto ao mesmo tempo, ou seja, t€ém as
mesmas responsabilidades para com a crianga, portanto, os mesmos direitos e obrigagdes. A
nova redacdo do artigo 1.583, paragrafo 2° do Codigo Civil prevé protegao suficiente para o
compartilhamento “na tutela compartilhada, o tempo gasto com a crianca deve ser distribuido
de forma equilibrada com os pais, sempre levando em consideracdao a situacao real dada a
crianga" (BRASIL, 2008).

A guarda compartilhada ¢ também uma modalidade exercida como regra no Brasil, e
tem como prioridade assegurar a melhor forma de desenvolvimento da crianga. Maria Berenice

Dias (2010) comenta, no presente artigo Guarda compartilhada, uma novidade bem-vinda:

Agora houve uma profunda alteracdo. Em boa hora vem nova normatizagao
legal que assegura a ambos o0s genitores a responsabilidade conjunta,
conferindo-lhes de forma igualitaria o exercicio dos direitos e deveres
concernentes a autoridade parental. Nao mais se limita o ndo guardido a
fiscalizar a manuten¢do e educacdo do filho quando na guarda do outro (CC
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1.589). Ambos os pais persistem com todo o complexo de énus que decorrem
do poder familiar, sujeitando-se a pena de multa se agir dolosa ou
culposamente (ECA 249).

Deste modo, a lei ndo mais da prioridade a guarda pessoal, pois, além de definir o que
¢ guarda unilateral e a guarda compartilhada, também prioriza o compartilhamento, pois garante
que os pais estejam mais envolvidos no crescimento e desenvolvimento dos filhos.

O novo modelo de responsabilidade compartilhada ¢ um avango porque facilita o
desenvolvimento de criancas menos traumatizadas, d4 continuidade na relagdo entre a crianga
e os pais e elimina o conceito de tutela de propriedade. Existem muitas vertentes importantes
dentro da guarda compartilhada, como vantagens na formacao pessoal, moral e social do menor,
todavia, enaltecendo a conjuntura familiar promovendo o bem-estar, principalmente da crianca
(GAMA, 2008).

Diante do exposto, a proxima sessdo ira apresentar acerca do principio do melhor
interesse do menor dentro das relagdes de familia, bem como, discorrer sobre seu contexto

historico e origem.

2.2.1.1 O principio do melhor interesse ao menor nas relagoes familiares

De acordo com as doutrinas apresentadas, os estudos acerca do principio do melhor
interesse do menor ¢ de extrema significancia, uma vez que € um assunto que estd sempre em
voga no ambito juridico. Seu histdrico tem origem no direito anglo-saxonico, entretanto, nos
dias atuais, encontra-se nos direitos fundamentais para a infancia e adolescéncia, introduzida
na Constitui¢dao Federal de 1988, como ja mencionado nas se¢des acima. Tal principio além de
ser assunto discutido dentro do ambito familiar, é ainda bastante ressaltado nas doutrinas da
atualidade.

O principio do melhor interesse para o menor ¢ de grande relevancia, visto que a crianga
e adolescente sdo sujeitas desse direito. Estes sdo tidos ndo como simples objeto de intervengao
judicial quando ocorre alguma situagdo irregular, mas sdo individuos em desenvolvimento que
necessitam desse amparo (LOBO, 2011).

Acerca desse principio, Andréa Rodrigues Amin salienta, que o objetivo real de
preservar o principio do melhor para o menor, muitas vezes nao ¢ realizado na pratica, e conclui

dizendo que até mesmo os profissionais que estdo a frente para defesa do principio, muitas
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vezes acabam se esquecendo de que o foco € o infante e ndo seus pais ou familiares (AMIN,
2010).

Menciona o doutrinador Paulo Lobo que juridicamente, os principais protagonistas
dentro do principio sdo a crianga e adolescente, mas, acredita que em casos onde ocorre conflito,
a aplicacgdo do direito acaba se voltando para os interesses dos pais, nesse caso as criangas se
tornam meros objetos da decisdo. O autor acredita que juiz deve sempre, na colisdo da verdade
biologica com a verdade socioafetiva, analisar qual ird atender o melhor interesse dos filhos
(LOBO, 2011).

O principio do melhor interesse do infante tem suas orientagdes baseadas em suas
exigéncias naturais, desta forma, ¢ da competéncia do Estado preservar, proteger e demonstra-
lo de maneira efetiva. Portanto, o principio do melhor interesse, ao que concerne a populagado
infanto-juvenil, deve ser considerado como primordial em todas as decisdes onde estes forem
parte, para assim acolher o que for melhor para eles (PAIS, 1999).

Sendo assim, entende-se que principio deve ser aplicado em toda e qualquer
circunstancia, principalmente nos tribunais quando houver que se decidir um conflito de
interesses que envolvem criangas e adolescentes.

No ordenamento juridico brasileiro existem inimeros principios, € dentre eles encontra-
se o principio do melhor interesse da crianga. Este principio tem origem do instituto inglés
parens patriae, que possuia como finalidade proteger pessoas incapazes e seus bens
(COLUCCI, 2014).

Portanto, origem historica desse principio esta no instituto protetivo do parens patrie
do direito anglo-saxdnico, pelo qual o Estado outorgava para si a guarda dos individuos
juridicamente limitados, ou seja, menores e loucos. Ademais, no século XVIII o instituto foi
desmembrado, fazendo distingdo a protecao da crianga e do louco, e o sistema juridico inglés
oficializou o principio do menor interesse do menor em 1836 (PERREIRA, 2000).

Tal principio ¢ de extrema importancia pois ressalta a relevancia que ha em cuidar das
criancas e adolescentes, para assim garantir um bom desenvolvimento e consequentemente um
futuro promissor a elas.

O judiciario concedia a crianca um tratamento diferente do que ¢ visto hoje. A crianca
e adolescente eram tratados como meros objetos no que diz respeito a prote¢do, visto que, num
primeiro momento ndo havia normas que dispunham especificamente e diretamente aos
infantes, e, por conseguinte o tratamento que adveio direcionado a estes, tinha seu foco apenas
nas criancas em situacdo irregular (BARBOSA, 2019). Neste viés, Irene Rizzini menciona

acerca do referido acima:
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Na passagem do século XIX para o XX atribuiu-se especial importancia a
parcela pobre da populagdo infanto-juvenil brasileira. O significado do papel
atribuido a esse grupo no projeto de construgdo nacional deflagra o momento
no qual a infancia se revelava como um problema social, cuja solugao parecia
ser relevante para o pais, demandando agdes de intervencdo por parte do
Estado. O significado social da infincia circunscrevia-se na perspectiva de
molda-la de acordo com o projeto que conduziria o Brasil ao seu ideal de
nacdo (RIZZINI, 2013).

Ademais, surge a Convencao Internacional sobre os Direitos das Criangas, e em acordo
com a previsdo do art. 227 da Constitui¢ao Federal, ¢ inaugurada no Brasil, uma nova era no
direito da crianga e do adolescente. Ou seja, a partir dai a crianga e adolescente nao mais sao
tratadas como objetos de tutela para, por meio da doutrina da protegao integral, passarem para
a condicdo de sujeitos situados no polo ativo dos interesses ou necessidades suscetiveis de
reconhecimento e de protecdo (KONZEN, 2012, p. 88).

No ambito do direito internacional, existe previsao que dispde a observancia aos direitos
das criangas, no que concerne ao principio do melhor interesse, mais precisamente nos
Principios contidos na Convengdo de Genebra sobre os direitos das criancas (VALE, 2020).

O Brasil ¢ signatario da Convengdo Americana de Direitos Humanos, a qual, dispde em
seu artigo 19 que “toda crianga tera direito as medidas de proteg¢ao que a sua condi¢ao de menor
requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado” (CADH, 1990).

A fim de tornar efetivos e especificos os compromissos assumidos em ambito
internacional, vale a pena relembrar as regras muito importantes contidas no Tratado
Internacional de Viena, no qual seu artigo 27, estipula que os signatarios do tratado
internacional ndo podem invocar as disposi¢des do direito para dar justificativa a um
inadimplemento de um tratado. Para além da aboli¢do dos acordos internacionais, este tipo de
comportamento ¢ também uma clara viola¢ao dos regulamentos dos concertos internacionais, e
também viola os principios da integridade, seguranga juridica e da obrigatoriedade (VALE,
2020).

Os menores tém o direito fundamental a uma vida familiar saudavel, sendo totalmente
possivel manter um bom vinculo com ambos os pais e grupos familiares. Sobre o principio do

melhor interesse da crianca, Paulo Lobo ressalta que

o principio do melhor interesse significa que a crianga - incluido o
adolescente, segundo a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga -
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade
e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicagdo dos direitos que lhe
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digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade. Em verdade, ocorreu uma completa
inversdo de prioridades, nas relagdes entre pais e filhos, seja na convivéncia
familiar, seja nos casos de situagoes de conflitos, como nas separagdes de
casais. O patrio poder existia em func¢édo do pai; ja o poder familiar existe em
func¢do e no interesse do filho. Nas separagdes dos pais o interesse do filho era
secundario ou irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada
considerando seu melhor interesse. Sua origem ¢ encontrada no instituto
inglés do parens patriae como prerrogativa do rei em proteger aqueles que
nao poderiam fazé-lo em causa propria (LOBO, 2015).

Sendo assim, ¢ possivel identificar que existem na legislagdo da Constituicdo inimeras
normas destinadas a proteger as criancas (menores de 12 anos) e os jovens (com idade entre 12
e 18 anos). A protecao das criangas ¢ necessaria porque demonstram o lado mais puro e inocente
da humanidade, que representam o futuro de um pais e de uma nagao.

Como ja mencionado acima, o principio do melhor interesse do menor, consagrado na
lei brasileira, ¢ um fator que os juizes levam em consideracao ao determinar um regime de tutela
estabelecido apds o fim do casamento ou unido estavel dos pais. O codigo civil dispde em seu
artigo 2°, que quando os pais que nao entrarem em acordo € ambos possuirem condigdes de
serem os guardides de seus filhos, serd aplicada a guarda compartilhada (BRASIL, 2002). O
defensor da guarda compartilhada, Paulo Lobo, explicou as disposi¢cdes acima da seguinte

forma:

“A guarda compartilhada ¢ obrigatoria, independentemente da concordancia
dos pais separados, sempre que houver conflito entre estes. Assim é porque
inspirada e orientada pelo superior interesse da crianca ou adolescente. Os
interesses dos pais, diferentemente do que ocorria com a predominancia
anterior da guarda unilateral, ndao sdo mais decisivos (LOBO, 2021, p.88) ”.

Dessa forma, os juizes devem pautar-se pelos interesses das criangas e adolescentes ao
escolher um sistema de guarda, mesmo que os pais estejam em desacordo entre si por relacio
conjugal ou unido afetiva. Nessa interpretacdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu que,
em regra, a falta de acordo entre os pais nao impede o estabelecimento da guarda compartilhada,
pois os direitos em pauta a serem defendidos sao das criangas, € nao de seus genitores (COSTA;

LANDIN, 2021). Nesse sentido:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. REGRA DO SISTEMA. ART. 1.584, §2°, DO
CODIGO CIVIL. CONSENSO DOS GENITORES. DESNECESSIDADE.
ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DA CRIANCA. POSSIBILIDADE.
MELHOR INTERESSE DO MENOR. 1. A instituicdo da guarda
compartilhada de filho ndo se sujeita a transigéncia dos genitores ou a
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existéncia de naturais desavencas entre conjuges separados. 2. A guarda
compartilhada é a regra no ordenamento juridico brasileiro, conforme disposto
no art. 1.584 do Codigo Civil, em face da redagao estabelecida pelas Leis n%s
11.698/2008 e 13.058/2014, ressalvadas eventuais peculiaridades do caso
concreto aptas a inviabilizar a sua implementagdo, porquanto as partes ¢é
concedida a possibilidade de demonstrar a existéncia de impedimento
insuperavel ao seu exercicio, o que ndo ocorreu na hipotese dos autos. 3.
Recurso especial provido. (STJ — Resp: 1591161 SE 2015/0048966-7,
Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA. Data de Julgamento:
21/02/2017, T3- TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 24/02/2017)

9

Inicialmente, a guarda compartilhada deve ser estabelecida mesmo entre pais que
discordam ap6s o término do relacionamento. No entanto, ¢ importante observar que ha limites

ao conflito parental para verificar as condi¢cdes de compartilhar da guarda do filho.

“Na esmagadora maioria dos casos, quando ndo se afigura possivel a
celebragdo de um acordo, ou seja, uma solugcdo madura ¢ negociada, soa
temeraria a imposicdo estatal de um compartilhamento da guarda, pelo
simples fato de que o mau relacionamento do casal, por si s, podera colocar
em risco a integridade dos filhos (GAGLIANO ¢ PAMPLONA FILHO, 2021,
p-218) .

Deste modo, se as diferencas forem além do comum entre os pais divorciados, um
sistema de guarda alternativo deve ser escolhido. Isso porque as situagdes de conflito nao
permitem que criangas ou adolescentes desfrutem de uma convivéncia saudavel. Criangas que
assistem os conflitos dos pais, certamente terdo suas formagdes prejudicadas, sendo assim,
nesses casos, a melhor conduta ¢ estabelecer a guarda unilateral (COSTA; LANDIN, 2021).

Portanto, a base para orientar as decisdes dos juizes sempre serd buscar o melhor
interesse das criancas. Quando a convivéncia dos pais se revelar prejudicial ao menor, o
magistrado deverd optar por estabelecer outra modalidade de guarda. Ademais, a guarda
compartilhada poderd ser estabelecida entre pais que moram em localidades diferentes e
discordam, visto que, somente em casos extremos sera eliminada sua possibilidade, quando
demonstrada que sua fixacao ndo facilitara a formagao dos menores, que sdo os protagonistas
da discussdo, assunto que os pais e o Estado como judiciario devem priorizar.

A seguir a proxima secdo ird apresentar os aspectos da internacionaliza¢do da guarda

compartilhada e quais efeitos produzem no ordenamento juridico brasileiro.
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3. OS ASPECTOS DA INTERNACIONALIZACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA E SEUS EFEITOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A guarda compartilhada dentro do aspecto internacional pode ser um assunto novo para
muitos, entretanto, muitas familias ja enfrentam judicialmente a corrida para obtengdo da
guarda de filhos menores, no que se refere a residéncia em paises diferentes, sendo assim, o
terceiro capitulo ird discorrer acerca dos aspectos internacionais no que diz respeito ao
compartilhamento da guarda de menores.

A internacionalizacdo da guarda compartilhada j& ¢ uma realidade nos tribunais
brasileiros, como j& acima mencionados, muitos pais com a dissolugdo das relagdes podem
escolher viver em paises diversos, tornando assim dificil a solugdo da situagao familiar no que
diz respeito a convivéncia com os filhos. Entretanto, ja foi admitido que os pais possam
compartilhar a guarda dos menores mesmo residindo em paises distintos.

Em contemporanea decisdo em sede de cognicdo exauriente, tomada pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT), no caso julgado onde os pais possuiam a
guarda compartilhada, e um dos genitores se mudou para fora do Pais, sendo a mae, pedindo a
mesma a guarda unilateral, e consequentemente o pai requereu o mesmo, ambos foram
surpreendidos ao ser decidido que deveria ser mantida a guarda compartilhada para ambos os
pais que iriam residir em paises distintos, defendendo os julgadores varios pontos benéficos que
iriam advir dessa decisao (TJDFT, 2021).

A relatora da decisdo, acredita que mesmo sendo muito importante o contato dos
menores com os amigos e familiares residentes no Brasil, a convivéncia com ambos os genitores
¢ de extrema importancia e indispensavel para que estes se desenvolvam de maneira saudéavel
em todos os aspectos de suas vidas (TJDFT, 2021).

Vale ressaltar que a decisao foi unanime e que de igual modo, os julgadores também
consideram que essa seja a melhor opg¢do, além de que acreditam que a mudanga de pais ird
proporcionar as crian¢as uma experiéncia cultural e social riquissima, visto que estudardo em
escola bilingue, com periodo escolar diferenciado do nacional, formato que sera mantido

quando se mudarem (TJDFT, 2021).
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Diante do exposto, ¢ presumivel que a alternancia de lar/pais, ainda que bienal, sera a
melhor maneira de manter um bom relacionamento e convivio familiar das criangas com ambos
0s genitores.

Ademais sera discorrido acerca dos tratados internacionais € seu funcionamento, bem
como quais os reflexos que apresentam na vida dos infantes através da sua aplicagdo no direito

de familia, mais especificamente dentro do instituto da guarda compartilhada.

3.1 Os tratados internacionais e seus reflexos nos infantes

A incorporacdo dos tratados internacionais dentro do ordenamento juridico brasileiro é
um assunto bastante discutido em doutrinas. E entendido que os tratados e convengdes a partir
da natureza de sua aprovagao, terdo categoria de norma constitucional, norma supralegal ou lei
ordindria. Serd supralegal quando estiver abaixo da Constituigdo, entretanto acima da legislagao
interna.

Nas palavras de Valério Oliveira Mazzuoli, a Convengdo de Viena de 1969 dispde que,
a validade de um tratado depende das partes contratantes, os Estados ou organizacdes
internacionais, e que esses tenham capacidade para tal, que os seus agentes signatarios estejam
legalmente habilitados mediante carta de plenos-poderes, assinada pelo Chefe do Executivo e
referendada pelo Ministro das Relagdes Exteriores, que haja matuo consentimento, que se
revela no livre e inequivoco direito de op¢do do Estado, manifestado em documentacao
expressa € que seu objeto seja licito e materialmente possivel (apud SENA, 2015).

Para Francisco Rezek, ¢ perceptivel que a capacidade ¢ uma das exigéncias
fundamentais para a celebracdo de um tratado. Dessa forma, atores ou partes, em todo tratado,
as pessoas de direito internacional publico sdo necessarias (RESEK, 2000).

Dentre os tratados e convengdes, no que diz respeito a guarda dos filhos menores de
pais residentes de paises diferentes, a conhecida Convengdo de Haia serve para auxiliar a
solucionar esse processo.

Esta convencdo foi criada para dar maior protecdo ao menor, bem como, contribuir na
celeridade do processo. Questdes sobre guarda costumam ser demoradas € as mesmas sao
definidas no pais de origem e em nivel estadual, mas se for necessario a crianga retornar, ja sera
tratado pelos tribunais federais do pais onde ela estd localizada, entretanto o pais onde esta
ilegalmente o menor ndo podera julgar questdes sobre a guarda, porém os direitos de visitas

poderao ali serem determinados.
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No artigo 5° da Convencao esta disposto acerca do direito a guarda. O direito da guarda
devera compreender os direitos que forem relativos aos cuidados com a pessoa da crianga e em
particular como decidir sobre o local de moradia do menor.

Acerca da Convengao de Haia, vale ressaltar que a mesma também atua como forma de
impedir que, em meio a possiveis conturbagdes ou conflitos em decorréncia a dissolugdo
matrimonial do casal, a criangca ou adolescente, venha sofrer traumas e desconfortos que
acarretara problemas por toda vida, podendo at¢ mesmo desenvolver sociopatias devido as
bruscas alteragdes de rotina (DOLINGER, 2003).

Desta forma, a aplicagdo dogmatica necessita ser bem analisada e apresentada ao juiz
competente, que deverd muito bem examinar e concluir a lide, visto que tanto na legislagao
brasileira quanto na Internacional, ¢ priorizado o bem-estar da crianga € ndo o interesse ou
conveniéncia dos genitores (DOLINGER, 2003). Diante de todo exposto, a proxima se¢ao ira

apresentar os conceitos e as aplicagdes da declaracdo dos direitos das criangas.

3.2 A Declaracio dos direitos da crianca: conceitos e aplicacoes

A Declaracao dos direitos da crianca foi criada em 1959 pela Organizacao das Nagdes
Unidas. Constituida por principios fundamentais para a protecdo de direitos bésicos a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga era tida como um documento de natureza
recomendatoria, ou seja, propria apenas para recomendacdo, no entanto, de extrema
necessidade.

E perceptivel logo em seu preambulo que a Declaragdo visa proteger o respeito no que
envolve as necessidades de assegurar os interesses das criangas, e incluem o bem-estar dos
menores como primordial em suas agendas, assim como ¢ também reconhecida na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e em varios estatutos de agéncias e organizagdes
internacionais especializadas.

De acordo com seu contexto historico, as normas precisavam ser elaboradas para que
os Estados pudessem se posicionar no compromisso de promover, garantir e respeitar uma série
de direitos da crianca e do adolescente. Assim, o pretexto da Convengdo sobre os Direitos da
Crianga foi discutido durante dez anos antes de sua adog@o unanime pela Assembleia Geral em
20 de novembro de 1989.

Ademais, foi aberto para ratificacdo em janeiro de 1990 e em setembro do mesmo ano

entrou em vigor, completando a fase normativa em que cada Estado Parte da Convencao deveria
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assumir o compromisso de implementar os principios nela estabelecidos por meio de ordens
internas (ARANTES, 2012).

A estrutura que divide a convengdo ¢ apresentada em seu preambulo, uma parte
substantiva, contendo um conjunto de direitos da crianca e suas declaragdes, e duas outras
partes, incluindo a implementa¢do e acompanhamento do documento. Considerado um dos
principais documentos da comunidade internacional sobre direitos humanos, este afirma quatro
principios fundamentais que devem ser lidos, a saber: a nao discriminagdo, o melhor interesse
da crianga, o direito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento e o respeito a perspectiva da crianca.
(ARANTES, 2012).

A Declaracao dos Direitos da Crianga tornou-se urgente, pois os direitos da crianga, e
dos homens, precisavam ser especificados de acordo com suas caracteristicas particulares,
como forma de determinar a maturidade, protecao e cuidados especiais. Assim, € possivel notar
a urgéncia percebida sobre as criangas a partir de suas particularidades em um contexto social,
onde anteriormente, de acordo com marcos historicos, a sociedade via as criancas da mesma
forma que outros grupos considerados discriminados (CAMPOS, 1999).

O reconhecimento dos direitos especificos da criangca na Convengao de 1989 ¢ de grande
importancia visto que, além de estender um leque de direitos a particularidade, também concede
o direito a liberdade, antes reservado apenas aos adultos, como adotadas as declaragdes
internacionais anteriormente.

Além disso, ao adotar um conceito de imaturidade fisica e mental préximo ao predmbulo
da Declaragdo, a Convencgao reconhece explicitamente a necessidade de ver a crianga a luz de
suas particularidades, que justificam a necessidade de prote¢ao e cuidados especiais e, portanto,
sdo consideradas prioritarias (ROSEMBERG, MARIANO, 2010).

Ademais, a crianca ¢ considerada um individuo que estd em constante fase de
descobrimento de ser existente e pensante, que tem seu papel integrativo e interativo no meio
da sociedade, e que possui ligagcdes diretas com outros individuos por toda a sua vida na parte
cognitiva, comportamental, fisica e emocional (PACHECO, 2019). Desta forma, ¢ de grande
relevancia analisarmos se a maneira com quem inserimos as criancas em determinados
ambientes serd benéfico para sua formagao e desenvolvimento, além de que se estes ambientes
irdo acolher e contribuir positivamente para o crescimento intelectual, fisico, mental e
emocional do infante.

Fatima Pacheco (2019) defende que “uma sociedade que se considera democratica s
tera futuro se as criangas vivenciarem ¢ receberem desde cedo uma educacao baseada nos

principios que constroem os ideais democraticos”. Com isso em mente, seguindo a Declaracao
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Universal dos Direitos Humanos e a Declaragao de Genebra. Foi criada em 1959, a Declaracao
Internacional dos Direitos da Crianga, que o Brasil também ratificou.

Logo apos o periodo da ditadura no Brasil, foi adotada a “Convengao Internacional dos
Direitos da Crianga”, que apresentou o conceito de protecdo integral da crianga. Logo depois,
o Brasil promulgou a Lei da Crianga e do Adolescente, conhecido também como ECA, em 1990
(GONCALVES, 2016).

Dentro desse aspecto, o professor Alessandro Baratta menciona que: “tanto na Europa
como na América Latina o novo discurso sobre os direitos humanos estendeu-se, durante a
segunda metade deste século, aos direitos das criangas e dos adolescentes, com base numa
tendéncia internacional que encontrou expressdo na doutrina e nos documentos das Nagdes
Unidas” (BARATTA, 1999).

Assim, as criangas ndo mais sao vistas como meros objetos para serem protegidos pela
sociedade adulta, mas sdo sujeitos de plenos direitos, que foram originadas a partir de suas

necessidades. Na secdo seguinte sera discorrido acerca da homologagao de sentenca estrangeira.

3.2.1 Homologacio de sentenca estrangeira e a carta rogatoria

A presente pesquisa trata acerca do instituto da guarda compartilhada no ambito
internacional, desta forma, ¢ interessante perquirir sobre a homologacdo de sentenga
estrangeira, visto que, € necessario esse processo para que a sentenca que for proferida no
exterior venha produzir efeitos no Brasil.

Este ¢ um procedimento judicial que tem por finalidade executar de forma interna e
externa as sentengas que sdo proferidas em outros paises. A competéncia para homologar
sentencas vindas de outros paises no Brasil ¢ do Superior Tribunal de Justi¢a e conta com alguns
requisitos necessarios para que possa entao ser a sentenca por eles homologada.

A sentenca necessita ter sido proferida por juiz competente, bem como, terem sido
citadas as partes, ou havido identificacdo de revelia. Requer ainda que tenha sido transitada em
julgado e conter formalidades necessarias para execu¢ao no lugar onde foi proferida. Deve ser
traduzida por um tradutor juramentado e por fim, ter sido homologada pelo Superior Tribunal
de Justica (NOVO, 2018).

O Brasil adotou um sistema de deliberagao moderada, inspirado no modelo italiano, que

para além da validag@o dos requisitos formais e das potenciais violagdes da soberania nacional
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ou dos bons costumes, existe a verificagdo principal, o cumprimento da ordem publica. A fim
de verificar o cumprimento dos requisitos acima mencionados, especialmente a possivel
violagdo da ordem publica, o mérito da questdo ¢ considerado superficial para analisar a
suficiéncia do ato estrangeiro em si, o contetido e a forma como foi produzido em jurisdigao
estrangeira (NOVO, 2018), ou seja, o STJ somente observa os requisitos formais do processo e
ndo se aprofunda ao mérito.

O autor do pedido pode apresentar o consentimento da outra parte, o que pode agilizar
0 processo, pois dispensa o réu de uma intimag¢do. Caso nao seja levantada, o Presidente do STJ
convocara a outra parte por meio de carta rogatdria. A carta rogatoria ¢ uma forma de assisténcia
no processo investigativo em que um estado exige que outro estado tome certas medidas. Eles
sdo projetados para executar uma variedade de acdes, incluindo intimagdes e notificacdes,
coleta de provas e até algumas acoes restritivas (NOVO, 2018).

No que se refere ao processo de homologacdo da guarda, ¢ importante ressaltar que a
existéncia de sentenca estrangeira transitada em julgado ndo impede o judiciario brasileiro de
instaurar agdes de guarda, uma vez que as sentengas tutelares e alimenticias ndo sao imutaveis
(GALVAO; SILVA, 2020).

Sendo assim, € possivel compreender que uma sentenca referente a guarda de menores
quando proferida no exterior, para vir produzir efeitos no Brasil, necessitara passar pelo
procedimento de homologacdo de sentenca estrangeira pelo 6érgao do STJ, sendo observados
todos os requisitos para sua homologacao. Ademais, na se¢do seguinte serdo apresentadas as

modalidades de guarda no ambito internacional.

3.2.2. As modalidades de guarda no Ambito internacional

Por volta dos anos sessenta, iniciou-se na Inglaterra a modalidade de guarda
compartilhada, que logo se estendeu ao Canadéd e ao Estados Unidos. E em seguida ocupou
espaco na América Latina.

Na Franca, a modalidade de guarda compartilhada comegou a partir de 1976, e o
principal objetivo era conter as injusti¢as que a guarda unilateral provocava, € assim preservar
a importancia de manter o exercicio de ambos os pais no que concerne a autoridade sobre os
filhos. Desta forma, a guarda unilateral passa a ser uma exce¢do para a legislacdo francesa e a

utilizacdo da guarda compartilhada passa a ser tida entdo como regra (RAMOS, 2015).
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Na década de setenta, passam a haver muitas discussdes acerca do instituto da guarda,
e se inicia também a utilizagdo da modalidade compartilhada entre os genitores, para com isso,
tentar diminuir conflitos de comportamentos corriqueiros que advinham da separagao dos pais.

De maneira muita rapida essa modalidade passou a ser aplicada em varios paises, mas
vale ressaltar que além de bastante utilizada, a guarda compartilhada era aplicada através de
muitos estudos comportamentais, como maneira de resolver determinados problemas e
assegurar o bem-estar das criangas (RAMOS, 2015).

Nos EUA a discussao acerca da definicdo da guarda de menores € um assunto bastante
desafiador, visto a variedade de modalidades existentes e adotadas de maneira diferente em
cada regido do pais. Vale ressaltar que independente da espécie adotada, deve ser levada em
consideragdo aquilo que ¢ tido como o melhor para os menores (EJCHEL, 2021).

Sao as seguintes algumas das modalidades de guarda adotadas nos EUA: guarda
alternada que ¢ a modalidade onde os filhos passam um periodo maior de tempo com um dos
pais e, logo ap6s, passam o mesmo periodo de tempo com o outro genitor; guarda conjunta ou
compartilhada, essa que € assunto em foco na presente pesquisa, consiste no modo onde ambos
os pais sao detentores da guarda legal dos menores; guarda dividida ¢ uma modalidade de
guarda que recebe bastante criticas devido haver separagdo de irmaos, pois, um dos pais tem a
guarda de um filho, enquanto o outro genitor tem a guarda total sobre o outro filho (EJCHEL,
2021).

Além dessas modalidades o pais adotada ainda muitas outras, como a guarda de terceiro,
guarda fisica compartilhada, guarda legal, guarda fisica exclusiva e a guarda de nidacao ou
aninhamento.

A guarda de nidag@o ou aninhamento ¢ uma modalidade muito interessante e bastante
adotada nos EUA, ela consiste na alternancia de residéncia dos pais, ndo das criangas, dessa
forma, os menores convivem de forma compartilhada com ambos os genitores e ndo sofrem o
desgaste de ter de se habituar em estarem corriqueiramente trocando de lar. Ou seja, os pais
intercalam a casa dos filhos.

No Brasil essa modalidade nao ¢ desconhecida, porém nao existe previsao legal para
esta, entretanto, ndo had também nenhum impedimento ou proibi¢ao por parte da lei para que
seja aplicada essa forma de compartilhar a guarda.

Entretanto, ¢ entendido que a aplica¢do dessa modalidade no Brasil exigiria de ambos
os genitores uma vida financeira estavel, visto que tanto o pai, quanto a mae deveriam ter um
lar para residirem durante as alternagdes da casa dos filhos. Por esse motivo acredita-se ser

inviavel a aplicacdo dessa modalidade no pais (ORTEGA, 2016).
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Sobre a guarda conjunta nos EUA, vale ressaltar que ela prioriza que a crianga tenha
convivio e vinculo com ambos os pais, desta forma, a maioria dos estados busca dar prioridade
a guarda compartilhada assim como no Brasil, entretanto, afim de preservar a autoridade existe
uma variagao consideravel em relacao a detencdo de tomada de decisdes sobre os infantes em
alguns estados norte-americanos (EJCHEL, 2021).

Por fim, ¢ possivel notar que atualmente a guarda compartilhada tem se tornado
tendéncia em todo o mundo ocidental, além de surgir contexto de globalizacdo que apresenta
uma exaustdo da guarda exclusiva e do aumento do desequilibrio que causa ao exercicio dos
direitos e deveres dos genitores, numa cultura igualitaria que da prioridade ao interesse do
menor e seu equilibrio emocional.

Diante do exposto na proxima se¢do sera discorrido acerca dos reflexos da guarda

compartilhada internacional no ordenamento juridico brasileiro.

3.2.2.1. OsS reflexos da guarda compartilhada internacional no ordenamento juridico

brasileiro

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), ¢ a principal fonte
legislativa de Direito Internacional Privado no Brasil, onde em seus artigos 7° ao 17, faz
referéncia acerca do Direito Internacional Privado (ARAUJO, 2016).

Quando o assunto ¢ guarda internacional, a capacidade de julgar tais a¢des ¢ a primeira
davida em questdo. No art. 7° da LINDB, prevé que a lei que ird regular o inicio e o fim da
personalidade, nome, capacidade e direitos familiares, sera a do pais de domicilio da pessoa
(LINDB, 1942).

Assim, todas as questdes relacionadas com os direitos de guarda e de visita sdo da
competéncia do tribunal da residéncia habitual da crianga. Entende-se por residéncia o lugar
onde a pessoa vive para um fim permanente. Entao, se ela mora no Brasil, as acdes relacionadas
a guarda serdo tratadas aqui. E se por exemplo, ela reside nos EUA, eles estdo sob a jurisdigdo
do sistema judicial dos EUA.

Assim como o Brasil, outros paises prezam pela inteira prote¢do do melhor interesse da
crianca. Neste sentido, ¢ possivel apresentar dois posicionamentos doutrinarios, a vertente
otimista que ¢ adotada por alguns paises, como a Inglaterra e os EUA, pela qual o Brasil também

tem se inclinado por se tratar de uma vertente que defende a prioridade da guarda
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compartilhada, ainda que sem o consentimento dos pais, por acreditar ser a modalidade que
melhor atende as necessidades e interesses das criangas (SOUSA; OBREGON, 2019). E, por
conseguinte ha paises como a Espanha e Portugal que de defendem a vertente pessimista, que
apoiam e acreditam que deve haver consenso.

No que diz respeito ao consenso dos pais para a aplicacdo da guarda compartilhada ¢
pertinente que possa ser atribuida pelo juiz a guarda compartilhada independente da vontade de
ambos 0s pais, visto que essa vertente ¢ voltada exclusivamente ao melhor para o infante,
acredita-se que a ndo aplicagdo da guarda compartilhada via de regra prejudica o
desenvolvimento psiquico, intelectual e social da crianga, uma vez que a convivéncia com
ambos os genitores ¢ de total relevancia para o sucesso do menor nessas areas (STJ, 2017).

Acerca da referida modalidade de guarda, Ana Maria Milano Silva (2015, p. 61) menciona:

A nocdo da guarda compartilhada surgiu do desequilibrio dos direitos
parentais ¢ de uma cultura que desloca o centro de seu interesse para
privilegiar a crianga, no meio de uma sociedade que agora mostra tendéncia
igualitaria. Portanto, de grande relevancia proteger o filho das intempéries das
discordias do fim do relacionamento.

Ocorrendo de os pais se mudarem para outra cidade, estado ou até mesmo de pais, a
distancia ndo podera determinar a guarda compartilhada, pois diante da tecnologia ¢ possivel
manter-se conectado mesmo estando distantes. Assim, o compartilhamento devera ocorrer na
divisdo de habilidades e no vinculo entre pais e filhos, € ndo apenas a convivéncia diaria, mas
também na discussdo entre si sobre as responsabilidades da criagdo dos filhos (LOBO, 2015).

E notério que a adogdo da guarda compartilhada desde sua criagdo na Inglaterra, tém
sido cada vez mais priorizada, tanto no Brasil, quanto em outros paises que com o passar dos
anos tem tomado conhecimento com a modalidade e entendido que ¢ essa uma boa maneira de
assegurar aos infantes um bom desenvolvimento ao lado de ambos os genitores, ainda que
fisicamente distantes por determinado periodo de tempo.

Ademais o proximo capitulo ird tratar acerca da alienagdo parental no ambito
internacional, bem como sua origem histdrica e as implicagdes da guarda compartilhada sobre

essa pratica.
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4. A ALIENACAO PARENTAL INTERNACIONAL

O terceiro capitulo da presente pesquisa tem por finalidade discorrer sobre a alienagdo
parental em seus diversos aspectos, sendo esses, no ambito interno e externo do direito, bem
como apresentar seu contexto historico, e suas implicagdes no que concerne ao
compartilhamento da guarda de menores.

A alienagdo parental ¢ uma pratica cada vez mais comum em conflitos familiares
envolvendo leis conflitantes em diferentes paises, principalmente devido a globalizagcdo da
tecnologia e dos negdcios, resultando em grandes oportunidades de emprego e de mudanca de
domicilio, afetando, em ultima instancia, os menores envolvidos (COSTA; MIRANDA, 2020).

Para proteger esses casos, existem diversas legislagdes nacionais e estrangeiras
destinadas a proteger as criangas, por isso podemos tomar como exemplo a Convengao de Haia,
que trata de sua aplicabilidade a alienagdo parental. Deve ficar claro que quando se trata de
alienagdo parental, ndo existe uma lei Unica ou tratado unico em nivel internacional, pois tais
conceitos terminam ndo apenas no direito, mas também na psicologia e na sociologia (COSTA;
MIRANDA, 2020).

No que diz respeito a jurisprudéncia, ¢ sabido que nao ¢ possivel a condenacao
internacional desta questdo, uma vez que os Estados sdo soberanos e devem manter suas
decisdes de forma interna e ndo podem influenciar diretamente outros estados.

Dentro do aspecto mundial acerca deste assunto ¢ pertinente citar dois paises, Reino
Unido e Estados Unidos. No Reino Unido, a alienagdo parental nunca foi considerada, nem
fundamentada por especialistas ou pelo proprio judiciario, por isso o termo nao ¢ utilizado.
Quando afirmamos que um pais esta a frente de seu tempo em termos de lei, isso pode causar
uma certa surpresa. Nao reconhecer que a alienagdo parental € vista como um erro e ndo utilizar
a lei para proteger menores € inconcebivel, ainda mais para um gigante europeu.

Enquanto os Estados unidos foi o pais onde, juridicamente, mais foi comentado sobre a
alienacdo parental, ganhando espaco nos autos de varios processos em inumeros estados.
Apesar de ser o termo bastante conhecido e utilizado, ainda sdo raros os casos vencedores nos
tribunais americanos, devido a dificuldade que existe para juntar provas, em decorréncia disso
acarretou bastante descrédito por parte de muitos escritores sobre o assunto, entretanto, varios
estudos continuam sendo realizados e ja ¢ perceptivel que muitos pais sofrem com a alienagao

parental, com isso, acredita-se que tais estudos irdo de imediato ou futuramente causar grande
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impacto no pais em relacdo a uma maior contencdo dessa pratica (NAZARETH, 2013).
Ademais, a pesquisa dara sequéncia apresentando acerca da evolugdo histdrica da alienacao

parental.

4.1 A evolugio historica da alienagdo parental

E de grande conhecimento que as dissolugdes matrimoniais conflituosas tém causado
grande impacto através de um fendmeno denominado Alienagao Parental, esse termo teve sua
primeira mengao feita por Gardner (2002), um psiquiatra americano que através de pesquisas
feitas com criangas e adolescentes, avaliou os impactos que as separagdes dos pais podem
causar em seus filhos.

Com a tentativa de destituicdo ou extin¢ao, do Poder da familia, foi promulgada uma lei
para a alienagdo parental, lei n® 12318/2010. No entanto, ¢ preciso ressaltar que a pratica ¢
corriqueiramente comum, mas o judicidrio ndo a observava como agora. Esta lei visa proteger
0s menores, pois com a separacao dos pais, as criangas tem sido as mais afetadas. Em seu artigo

2° lei define o conceito de alienacdo parental:

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

A alienagdo parental ¢ considerada como uma lavagem cerebral, que um dos genitores
provoca para manchar a imagem do outro perante o filho, contando-lhe, sobre fatos que ndo sao
veridicos (DIAS, 2013). Assim o alienador busca desqualificar o outro genitor utilizando esse
método que faz com que memorias falsas tomem conta, modificando as memorias reais. O
alienador conta a crianga fatos que ja ocorreram, porém, modificando alguns detalhes, fazendo
com que aos poucos comece a parecer real e que ela realmente tenha vivido essas situacdes
(ANDRADE; ALVES, 2014).

A partir da andlise de que um dos pais tenta provocar indiferenga do filho, em relacdo
ao outro genitor, ¢ que aparecem as falsas memorias ou deturpagdes de memoria, elas podem
parecer que ja ocorreram mesmo se tratando de apenas de lembrangas que na verdade nao
acontecerdo de fato (PADILHA, 2015). Com isso, o genitor deixa de exercer o que seria

essencial em sua fun¢do de proteger, cuidar e dar amor ao filho, bem como, dificulta o bom
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relacionamento e vinculo familiar, que envolve ndo s6 os pais, mas também outros individuos
que fazem parte da familia (ROCHA, 2012).

Sao diversas as formas que pode ocorrer um processo de alienagdo parental, geralmente
¢ de maneira gradual. A primeira consequéncia esta relacionada ao comportamento, e caso haja
um comportamento extremo como o de falsas dentincias de abuso, isso podera afetar toda a
vida da crianca, desde a escola até suas relagdes pessoais.

A formacgdo da personalidade de individuos depende de varios fatores, e ¢ necessario
que seja protegida a sua integridade dos riscos e ameagas que podem afetar o bom
desenvolvimento.

Desta forma, criangas e adolescentes que sofrem ocorréncias da SAP apresentam
comportamentos diferentes e desenvolvem sentimentos que sdo prejudiciais, especialmente
sentimentos de complexo de inferioridade, afastamento de outras criancas e medos que podem
causar transtorno de personalidade e de conduta grave na fase adulta (GONCALVES, 2014).
Na proxima se¢do serd discorrido acerca da sindrome da alienagdo parental, bem como

apresentadas as diferengas entre a sindrome e a pratica em si.

4.2 A sindrome de aliena¢io parental

Em 1985 surgia a sigla em inglés PAS que denominava a sindrome da alienagao parental
(SAP), criada médico psiquiatra americano Richard Gardner. O médico observou que estavam
sendo violados principios basicos pelo alienador quando este cometia abusos emocionais que
causava grandes transtornos psicologicos que se desenvolviam na fase adulta (RIBEIRO, 2018).

Gardner (2002) define a Sindrome da alienagdo parental como:

“A Sindrome da Alienacdo Parental ¢ um distarbio da infancia que aparece
quase exclusivamente no contexto de disputa de custodias de criangas. Sua
manifestacdo preliminar ¢ a campanha denegatdria contra um dos genitores,
uma campanha feita pela propria crianca ¢ que ndo tenha nenhuma
justifica¢do. Resulta da combinacdo das instrugdes de um genitor (o que faz a
lavagem cerebral, programacao, doutrinagdo) e contribuicdes da propria
crianga para caluniar o genitor alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia
parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da crianga pode ser
justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de Alienagdo Parental para a
hostilidade da crianga ndo é explicavel”.

Dessa maneira entende-se que a SAP faz uma espécie de "lavagem cerebral" na mente

da crianga para denegrir a imagem do outro genitor, afastando-a dela, ou para deixar uma visao
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emocional com o genitor sendo como o culpado. E nitidamente uma forma de abuso
psicologico, pois se refere a ligacdo entre a crianca e a pessoa afastada, ainda que inconsciente
e a principio o menor ndo compreenda, o alienador com o intuito de manipular, pode criar
situagdes, entdo, que ira desenvolver na crianca posteriormente emogdes negativas em relagao
ao genitor ausente, onde passa entdo a acreditar e absorver sentimentos de abandono, raiva,
tristeza, desgosto, e partir disso o menor desenvolve uma dependéncia do genitor de quem esté
mais proximo (RIBEIRO, 2018).

Com isto ¢ presumivel que para uma crianca que ainda ndo possui um perfeito
desenvolvimento mental para receber mentiras e manipulagdes através de jogos emocionais,
essa possa ter graves conflitos psicoldgicos futuros, afastando-se ainda mais das relagdes com
o genitor acusado pelo alienador.

Tanto o direito quanto a psicologia vém trabalhando dentro desse ambito maneiras de
tratar e amenizar esse problema. Enquanto a psicologia analisa as consequéncias causadas pela
sindrome, o direito através do Estatuto da Crianga e do Adolescente dé a garantia de protecao
aos infantes, de acordo com as normas do direito brasileiro, tipificando condutas ilicitas, como
a alienacao.

Vale salientar que existe uma diferenca entre a alienacdo e a SAP, a primeira ¢é
caracterizada pelo afastamento que ocorre entre o filho e o genitor alienado ou acusado pelo
outro genitor. J& a sindrome sdo as sequelas emocionais e comportamentais que as vitimas
comecam a desenvolver em decorréncia desse afastamento.

Neste mesmo sentindo, Luiz Felipe Rodrigues Moraes (2002) destaca a diferenca entre
Alienacdo Parental e a Sindrome da Alienagdo Parental, onde defende que a primeira consiste
na campanha denegritoria feita pelo alienador com intuito de afastar os filhos do alienado, e a
segunda consiste nos problemas comportamentais, emocionais € em toda desordem psicologica
que surge na crianca apos o afastamento e a desmoraliza¢ao do genitor alienado.

Ressalte-se que a Lei de Alienacdo Parental ndo trata da sindrome, mas da alienacdo
parental, portanto a diferenca entre a alienacdo e sua sindrome ¢ apenas técnica que inclui
transtornos psicoldgicos, como situagdes em que o infante desenvolveu por um de seus pais
sentimentos de odio, rebelido ou rejeigao (RIBEIRO, 2018).

Visto todos os conceitos e diferenciagdes até o presente momento da pesquisa, €
pertinente apresentar na proxima se¢ao conceitos sobre a constitucionalizacdo do direito de
familia, uma vez que, a pesquisa busca analisar qual seria melhor maneira de atender os
interesses do infante em todos os aspectos, principalmente na disputa da guarda do menor,

dentro do Ambito nacional e internacional.
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4.2.1 O controle de convencionalidade dentro da ordem juridica

Para além da constitucionalizacdo do direito de familia, ¢ de grande conhecimento que,
a lei em sentido estrito ¢ coerente com a formulacdo da Constituicdo e atualmente essa
constitucionalidade esta se expandindo em decorréncia a existéncia de outras normas, as quais
podem se equiparar até mesmo a propria Constituicdo Federal, tudo isso devido a uma maior
cooperacao entre os paises.

Dentro desse aspecto, o direito internacional possui bastante influéncia no ordenamento
juridico interno de varios pais. Desta forma, a interven¢ao da comunidade internacional ¢ cada
vez mais reconhecida a partir das mudancas trazidas pela modernidade (SILVA, 2019).

Noutrora, obstaculos que afetavam as relagdes existentes e tornavam os paises mais
isolados e mais limitados comecaram a se desfazer, principalmente com o crescimento na area
tecnologica, e as facilidades que essas tecnologias trazem na comunicagdo em tempo real, em
tempo de viagem reduzido, e na facilitagdo na movimentacao de pessoas ao redor do mundo. A
partir do ponto de vista humanista, o objetivo da incorporagao de normas juridicas ¢ que, seja
inserida no plano interno dos paises a protecao internacional dos direitos humanos, os quais
lhes sao conferidos (SILVA, 2019).

Levando em consideragdo o contexto do direito de familia social em relacdo a
internacionalizacdo, ¢ reconhecivel que os lacos familiares sdo fragmentados e vém de
diferentes pessoas que juntas, constituem familias, as quais sdo persuadidas por leis e
regulamentos constituidos por diferentes paises (SILVA, 2019).

Desta forma, o controle de convencionalidade vem sendo cada vez mais aplicado, afim
de equilibrar e trazer harmonia as normas nacionais existentes, além de desempenhar um papel
de lideranca na prossecug¢ao do principio da defesa e amparo do interesse superior da crianga, a
qual ¢ um direito fundamental inclusa na Constitui¢do Federal do Brasil, como ¢ também
garantida em tratados e Convengdes Internacionais.

O objetivo do controle de convencionalidade ¢ alinhar a legislacao brasileira com os
tratados internacionais de direitos humanos existentes no pais (MAZZUOLI, 2016), sendo
assim, esse controle estd na capacidade de regular de maneira interna, € para além de estar em
conformidade com a Constituigdo Federal, se encontra ainda em consonancia com o

ordenamento juridico de direito internacional, sem violar seus principios.
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Quanto ao surgimento de tal controle, este ocorreu na década de 1970, na Franga. No
ano de 1975, o Conselho Constitucional francés ndo considerou ter a capacidade de analisar a
natureza contratual da lei, que neste caso € preventiva, ou nomeadamente a compatibilidade da
lei com os tratados ratificados pela Franca, em particular Convenc¢ao Europeia dos Direitos
Humanos (RUSSOWSKY, 2012).

A identificagdo da natureza contratual da lei estd diretamente relacionada a sua
compatibilidade, neste caso, da legislagdo com os tratados de direitos humanos. O controle pode
ser pensado como uma técnica legislativa de compatibilidade, onde o Congresso da perspectiva
brasileira e o instrumento de controle sobre os direitos humanos sancionados pelo Estado, ou
um meio de controle dos Tribunais de convengao, se a lei for violada, a lei ¢ declarada invalida
em relacdo ao que dispde os tratados internacionais de direitos humanos (RUSSOWSKY,
2012).

Um dos problemas analisados a partir deste controle ¢ a busca de refor¢o para requerer
o cumprimento de tratados internacionais anunciados pelo Brasil sobre a demora na resolugao
de processos judiciais que envolvem menores, que antes do surgimento da Convencao de Haia,
0s assuntos pertinentes a interesses de infantes eram regulamentados por meio da cooperagao
sistema juridico internacional, a partir do processamento de procuragdo ou por aprovagdo de
sentengas estrangeiras determinando a guarda, porém, o processo era bastante lento e caro.

Ademais, sera analisado e discorrido sobre a internacionalizagdo da guarda

compartilhada e quais as suas implicacdes na pratica de alienagao parental.

4.2.2 A internacionalizacio da guarda compartilhada e suas implicacdes na pratica de

alienacdo parental

Devido a recorrente denunciacao da pratica de alienagdo parental, esse assunto tem sido
bastante discutido atualmente e em inumeras partes do mundo como ja acima mencionado.
Durante a separacao do casal, os filhos por varias vezes sdo objetos de disputas entre os pais, e
geralmente existe a tendéncia de se afastar de um dos genitores. As criangas ou adolescentes
vistos como instrumentos de vingang¢a nas maos de figuras alienadas (SOUSA, 2010).

A Lei 12.318/2010 indica praticas que demonstrem que a alienacao parental interfere
no direito fundamental da crian¢a ou do adolescente a uma convivéncia familiar saudavel, onde

prejudica a realizacdo de sentimentos nas relagdes com os pais e grupos familiares, constituindo
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abuso moral, e descumprimento de obrigacdes inerentes a autoridade parental ou decorrente da
guarda (BRASIL, 2010).

A Lei 13.058/2014, ao fazer valer como regra a guarda compartilhada quando o casal
se separa, evita que o conflito existente entre os pais afete a crianca ou o adolescente, a comecar
por uma visdo em beneficio da crianca para com seus pais. Por meio dessa lei, a guarda
compartilhada passou a ser a regra para os casos de separacdo, destinada a permitir que os pais
participem ativamente do desenvolvimento de seus filhos, tendo em vista que
independentemente da separacdo, a vida dos filhos menores deverd ser acompanhada e
compartilhada por ambos os pais (BRASIL, 2017).

Com base nas decisdes judiciais, ¢ perceptivel que de fato a guarda compartilhada vém
sendo regra de aplicacdo, e que a guarda unilateral se aplica apenas em circunstancias
excepcionais. Foi interpretada uma decisao acerca da guarda compartilhada pela Ministra

Nancy Andrighi, em um recurso especial a qual foi relatora, que teve o seguinte julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizagdo social atual que caminha para o fim das
rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda
compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes, concessdes e
adequagdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formagao, do ideal psicologico de duplo referencial. 3. Apesar de a separagdo
ou do divércio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do
antigo casal e com a maior evidenciag@o das diferencas existentes, o melhor
interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda compartilhada
como regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade
da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o
exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente,
porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a prote¢do da
prole. 5. A imposi¢ao judicial das atribuigdes de cada um dos pais, e o periodo
de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, ¢ medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova
visdo, para que nao se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta — sempre
que possivel — como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial provido”. (STJ
— REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 — TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagao: DJe 25/06/2014).

A partir desse recurso especial apoiado pela ministra, seu voto deixou claro que a guarda
compartilhada deve ser a regra quando este for o melhor interesse da crianga. Em entendimento

semelhante, a Justica do Estado do Rio Grande do Sul entendeu que a guarda compartilhada,
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separados ou ndo dos pais, detém total responsabilidade pela crianca e devem participar

ativamente de sua formagao.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
GUARDA E ALIMENTOS. PEDIDO DE ALTERACAO DA
GUARDAUNILATERAL PARA A GUARDA COMPARTILHADA COM
BASE NA LEI 13.058/2014. Na sociedade em que vivemos pai ¢ mie podem
separar-se um do outro quando decidirem, mas devem ser inseparaveis dos
filhos, sendo dever do Judiciario assegurar que esta serd a realidade. Fixar a
guarda compartilhada é regulamentar que ambos os genitores sdo responsaveis
em todos os sentidos por seus filhos, tém voz nas decisdes e, portanto,
participam ativamente das suas formagdes. Assim, e ndo havendo negativa
expressada por um dos genitores ou nenhuma outra conduta que deva ser
especialmente avaliada, a guarda ¢ compartilhada. ALIMENTOS. Os
alimentos sdo fixados de acordo com o bindémio necessidade possibilidade,
ndo havendo situagdo excepcional nestes autos quanto as necessidades do
menor de idade, tampouco superior possibilidade paterna, os alimentos sdo
reduzidos para o percentual de 20% dos rendimentos que ¢ normalmente
adotado por esta Camara para situagdes semelhantes. POR MAIORIA,
DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO,
VENCIDO O DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, QUE NEGAVA
PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70064596539,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe
Schmitz, Julgado em 16/07/2015).

Com base na decisao tomada, o juiz parece ter entendido a modalidade de guarda
compartilhada como o modelo que melhor se alinha com a perspectiva de desenvolvimento da
criancga ou adolescente. Por ser uma responsabilidade compartilhada dos pais, o potencial das
criangas serd sempre mais bem desenvolvido.

Indo além dentro do assunto de compartilhamento de guarda, como ja mencionado
durante a pesquisa, em uma decisdo unanime, a Vara Civel do Distrito Federal e Territorio 5 -
TJDFT manteve um sistema de guarda compartilhada de pais residentes em diferentes paises,
em rodizio bienal de residéncia. Os pedidos de ambas as partes para a transferéncia da guarda
compartilhada para a tutela unilateral, com base no domicilio paterno ou materno, foram todos
indeferidos pelo colegiado (IBDFAM, 2021).

A autora solicitou que a guarda compartilhada dos filhos fosse alterada para um sistema
de guarda unilateral para acompanhar seu atual parceiro diplomatico na mudancga do Brasil. Ela
alegou que, tendo em vista que as criangas tinham 11 ¢ 9 anos e moravam com ela, sair da casa
da mae teria sido muito prejudicial ao desenvolvimento da crianga, conforme descrito na
stmula.

Os pais argumentam que a mudanca de seus filhos para outro pais poderia causar

depressao. Entretanto, a relatora do caso ressalta que deve ser observado o principio do melhor
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interesse da crianca e do adolescente na guarda dos menores, de acordo com o que determina a
Constituicao (IBDFAM, 2021).

A ministra Nancy Andrighi, menciona ainda que ¢ totalmente possivel e admissivel que
pais possam compartilhar a guarda e a responsabilidade sobre seus filhos menores, residindo
em cidades, estados ou até mesmo paises diferentes. Para a ministra o avango da tecnologia
muito viabiliza que essa modalidade seja aplicada dentro dessas condi¢des relacionadas ao
domicilio dos genitores (IBDFAM, 2021).

Na mesma sessao o advogado Rodrigo da Cunha Pereira completa a fala da relatora
Nancy, acerca das novas tecnologias, as quais transformaram os conceitos de espacialidade,
territorialidade e temporalidade, fazendo entdo se tornar possivel que pessoas consigam manter
uma boa comunicagdo e se sintam conectadas mesmo que a distancia. E em se tratando de
familia, o mais importante, para o advogado, ¢ que os pais compartilhem as decisdes sobre o
filho (IBDFAM, 2021).

Ademais, ¢ possivel compreender que a guarda compartilhada ¢ uma ferramenta
extremamente Util no que diz respeito a contencao da pratica de alienagdo parental, visto que a
partir de todas as analises abordadas, desde questdes geograficas consideravelmente distantes,
a facilitacdo que o avango tecnoldgico proporciona, a priorizacdo dessa modalidade de guarda
¢ a melhor maneira de assegurar os interesses inerentes aos infantes, proporcionando-lhes um

desenvolvimento sadio com a presenca de ambos os pais em todos os aspectos da vida.



46

CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes entre as pessoas se desenvolvem ao longo do tempo, e elas sdo inseridas em
mudangas no contexto social geral. Através da globalizagdo, e do avango na tecnologia, sao
oferecidos cada vez mais comodidade para pessoas de diversos paises se conectarem, em todas
as areas.

Na presente pesquisa foi perceptivel a influéncia do direito internacional no direito de
familia, a partir da perspectiva da alienagdo parental, além de terem sidos apresentados também
conceitos de extrema relevancia no direito de familia, como poder familiar, modalidades de
guarda no ambito interno e externo, e outros aspectos civis consideravelmente problematicos,
como convengao, tratados e controle de convencionalidade.

Ademais, foi possivel esclarecer através da presente pesquisa a resposta para o problema
nela proposta, felizmente, uma resposta positiva, visto que, o magistrado tem demonstrado sua
protecdo no que se refere ao tema trabalhado, através de decisdes favoraveis ao
compartilhamento da guarda de menores, ainda que com pais que residem em paises diversos
através da aplicagdo da lei a cada caso concreto.

Apo6s a realizagdo do estudo, foi possivel verificar que a guarda compartilhada ¢ um
modelo juridico que atende ao melhor interesse da crianga, pois os direitos da crianca e do
adolescente de conviver com os pais se sobrepdem aos direitos dos pais, que podem
compartilhar a guarda mesmo que discordem.

No entanto, a jurisprudéncia apontou que, se houver constatagdo de que o
compartilhamento da guarda prejudicou o crescimento dos menores em razao de conflitos
familiares, devera ser estabelecimento um regime diferente das regras contidas na lei 13.058 do
Codigo Civil, a se basear no interesse superior.

Fica entdo evidente que a obrigatoriedade da guarda compartilhada ¢ um meio de
combater diversos problemas, principalmente como uma forma de suprimir a pratica de
alienacdo parental, e impedir que os menores sofram transtornos futuros, visto que, para isto os
pais devem manter relagdes boas e harmoniosas.

Portanto, a modalidade de guarda compartilhada ¢ tida como mais conveniente para os
filhos, sendo assim, priorizado o melhor interesse dos mesmos, pois os pais continuarao a viver
com eles permanentemente, sem limites de horarios e dias para estar com as criangas, além de

dividirem de maneira igual a responsabilidade sobre elas. Dar continuidade na relagdo familiar
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e fortalecer os vinculos afetivos ¢ de extrema importancia, desta forma, os pais ndo mais
somente visitam seus filhos, mas vdo continuar inseridos em sua vida diaria.

Deste modo, as barreiras psicologicas podem ser reduzidas se os pais compartilharem
as obrigacgdes e direitos em relagao aos filhos, mesmo quando residirem em paises diferentes,
se utilizando de meios tecnoldgicos que estdo a disposi¢ao, para entdo ndo perderem o vinculo
afetivo e causar nos menores a dor da perda sobre a insuficiéncia mental-emocional da
separacao conjugal dos pais.

Sem a pretensao de esgotar o tema, o presente trabalho visou demonstrar acima de tudo
a importancia da presenca dos pais na vida das criangas dentro de um ambiente harmonioso e
saudavel, como forma priorizar o melhor interesse do menor e de impedir a pratica de alienagao
parental.

Apesar de um assunto ja bastante discutido, a relagdo internacional com o ordenamento
juridico brasileiro traz ainda muitos questionamentos, que podem ser esclarecidos através de
pesquisas bibliograficas como essa, artigos cientificos, com estudos embasados em tratados e
convengdes que tratam do instituto familiar.

Os resultados aqui apresentados podem ser considerados esperados, uma vez que, onde
sdo tratados de assuntos relacionados a menores, ¢ presumivel que a ideia majoritaria sera
favoravel ao bem-estar destes. A crianca e adolescente devem ter seus direitos fundamentais
mantidos sob méxima prioridade, ndo somente dentro do a&mbito familiar, mas também pela
sociedade e pelo Estado, pois, como ja mencionado, sdo individuos passando por mudangas
constantes de desenvolvimento, que estdo vulneraveis aos prejuizos ocasionados quando sdo
vitimas de alienagdo parental.

Por fim, pode-se concluir que através dos resultados obtidos com a pesquisa,
familias/pais, possam tomar consciéncia € conhecimento de seus direitos de conviver com
ambos os filhos mesmo quando decidirem residir em paises diferentes apds a dissolugao
conjugal, para assim contribuirem no bom desenvolvimento dos menores, além de fortalecer o

vinculo de pais com filhos.
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