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RESUMO

O presente trabalho monografico versa sobre a constata¢do do instituto do abuso do direito
no direito de familia, mais precisamente nas relacdes de guarda e visitacdo, haja vista
constituir terreno fértil para o cometimento de excessos por partes dos genitores e demais
familiares no gozo de suas prerrogativas. Ao ultrapassarem os limites da boa-fé objetiva e
da finalidade social da norma, os familiares incidem em abuso do direito, causando por
consequéncia inumeros transtornos ao infante. Esses excessos repercutem em sequelas e
abalos emocionais, que impedem a perfeita formagdo social, pessoal e psicologica do
menor. Assim, o marco teorico da presente pesquisa sera o principio constitucional
garantidor do melhor interesse da crianca e adolescentes e sua prote¢do integral.
Constatando-se de forma objetiva que o familiar abusa do seu direito de guarda ou
visitagdo, pertinente se faz a imputacdo de san¢@o ao abusivo como forma de punir, reparar
ou estancar os abusos, eis que prejudicam ao infante, o maior lesionado pelos excessos
ocorridos. Portanto, ¢ pertinente a devida reparagdo dos danos ocasionados aos menores,
observando-se a legislacdo vigente. Entretanto, por versar sobre direito de familia, percebe-
se a ndo mecanizagdo das sancdes, visto que devem ser adequadas ao caso concreto pelo
magistrado, em conformidade com o juizo de equidade. Ainda, visualiza-se a possibilidade
de formas alternativas de tratamentos de conflitos familiares, métodos que da mesma
forma se aplicam ao presente estudo, como o instituto da mediacdo e da
interdisciplinaridade.

Palavras-chave: Abuso do direito. Direito de convivéncia. Exercicio da guarda. Juizo de
equidade. Melhor interesse do infante. Reparagdo civil.
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INTRODUCAO

O fim do relacionamento existente entre os genitores — casamento, unido estavel,
relagdo concubindria ou namoro — se ndo abordado de forma responsavel e madura, causa
sérios transtornos a prole, haja vista por diversas vezes tornar-se 0 menor um mero
instrumento de confronto, utilizado como meio de atingir e punir o ex-consorte. E nesse
sentido que se constatam os casos mais corriqueiros de abuso do direito de guarda e

visitagdo no ambito familiar.

Os excessos repercutem de forma negativa nos filhos, que sdo as maiores vitima
dos abusos cometidos, pois naturalmente ndo aceitam a separag@o dos pais, € nesses casos,
ao invés de receberem carinho e atencdo por estarem passando por um momento dificil,
passam a ser manipulados ou sdo abandonados pelos genitores ou demais familiares,

sofrendo danos irreparaveis e, geralmente, irreversiveis em sua formacao.

Assim, o trabalho busca enfocar juridicamente os abusos de direito de guarda e
visitagdo no ambito familiar. Nos primeiros pontos do estudo discorre-se sobre a origem
histérica e conceituagdo do instituto do abuso do direito, percorrendo o direito comparado
e a legislacdo patria enquanto embasadores de seu surgimento. Além disso, pesquisam-se
as caracteristicas e limites adotados pelo legislador quando tornou expressa a teoria no

Cédigo Civil de 2002.

Apds o desenvolvimento dessas premissas bdsicas para a compreensdo do tema,
abordam-se os direitos e deveres concedidos aos familiares quando da fixagdo da guarda
unilateral, estudando-se as prerrogativas concedidas ao guardido na geréncia da vida do
infante, bem como ao genitor visitante no seu direito de convivéncia, garantia estendida
pela doutrina aos demais familiares. Ainda, disserta-se sobre os principios constitucionais
do melhor interesse do infante e sua protecdo integral, principio da convivéncia e principio

da afetividade, garantidores da perfeita formagao social, psicoldgica e pessoal do infante.

Nesse sentido, d4-se seguimento a tematica com a identificagdo de casos concretos
em que o guardido e os demais familiares extrapolam seus direitos e incidem em abuso,
utilizando-se a doutrina e a jurisprudéncia como forma de embasar o estudo por meio de
exemplos. Apds a constatacdo e explanagdo sobre casos de abuso do direito de guarda e

visitagdo, tecem-se argumentos no que concerne as puni¢des civeis aplicdveis, englobando



as sang¢oes de ordem econdmica e as de ordem familiar, bem como métodos alternativos de

resolucdo de conflitos familiares, como a interdisciplinaridade e a mediagao.

A temadtica proposta versa sobre a presenca do abuso do direito nas relagdes
familiares de guarda e visitacdo, englobando a caracterizagdo do instituto e a identificagdo
de casos corriqueiros de excesso, bem como as possiveis puni¢des a serem aplicadas como

forma de punir, estancar ou remedira os excessos € as suas consequéncias.

O método de procedimento adotado neste trabalho consiste no bibliografico, haja
vista o desenvolvimento da pesquisa cientifica com base na doutrina juridica e na
legislagdo atual. E o método de abordagem utilizado ¢ o dedutivo, visto que se trata de
questdo constatada e validada anteriormente por pesquisadores, partindo de premissa

logica, onde se faz uso da pesquisa para alcangar conclusdes.



1 ABUSO DO DIREITO: PARA UMA DELIMITACAO DO INSTITUTO

Neste primeiro capitulo, a titulo de conhecimento e localizagdo do estudo, é mister
o direcionamento da pesquisa para o direito subjetivo, desenvolvendo conceitos e
finalidades sobre a faculdade de exercer o direito concebido pelo ordenamento juridico.
Dar-se-4, da mesma forma, enfoque ao exercicio desta prerrogativa, compreendendo os

institutos do exercicio regular e abuso do direito, bem como do ato ilicito.

4

E necessaria a distingdo entre os institutos citados, tendo em vista que situa a
pesquisa e engrandece o conhecimento, tornando a leitura mais compreensiva no decorrer
dos capitulos. Apos, serd abordada a origem historica e primeiras decisdes alcangando o
instituto do abuso do direito, a priorina legislagio comparada e, posteriormente, na

legislagdo patria, sendo abrangido o Codigo Civil de 1916 e o Codex de 2002, ora vigente.

Por fim, dando énfase a area escolhida, serdo abordadas situacdes juridicas
familiares de aplicacdo da teoria do abuso do direito, lancando mado da jurisprudéncia

inovadora como forma de embasar o estudo.

1.1 Nogodes sobre o exercicio do Direito subjetivo

Para melhor compreensdo do direito subjetivo e da faculdade concedida ao sujeito
titular de um direito em exercé-lo, conceitua-se o direito objetivo, visto que a norma posta

origina esta faculdade de gozar ou néo da prerrogativa concedida.

A necessidade de regramento para a vida em sociedade, nos paises influenciados
pelo sistema positivista, originou o direito objetivo, que estabeleceu normas de carater
geral para ditar a maneira de agir do individuo. Assim, nas palavras de Silvio de Salvo
Venosa, “o direito objetivo € constituido por um conjunto de regras destinadas a reger um
grupo social, cujo respeito ¢ garantido pelo Estado (norma agendi)”. (2004, p. 30). (grifo

do autor).

Observando esse sistema de regras comportamentais, percebe-se que as normas

possuem como destinatdrios as pessoas que compdem a coletividade. Entretanto, como



bem indaga Miguel Reale, “como se situam os sujeitos em face do sistema de normas
juridicas? ou, por outras palavras, que ¢ que cabe aos membros da comunidade perante as
regras de direito e em razdo delas?” (2002, p. 249). O doutrinador responde que compete
aos individuos a quem a norma ¢ dirigida o livre arbitrio de utilizar, pretender, agir com
referéncia ao sistema de regras postas, ou, em outros termos, cada sujeito detém a

prerrogativa subjetiva de exercer ou ndo do direito que a norma lhe atribuiu.

Compreende-se por direito subjetivo a faculdade atribuida ao individuo para
exercicio do poder de acdo, sempre que o ordenamento juridico proteja tal pretensdo. Para
Maria Helena Dinis, “é subjetivo porque as permissdes, com base na norma juridica € em
face dos demais membros da sociedade, sdo proprias das pessoas que as possuem, podendo

ser ou ndo usadas por ela”. (2010a, p. 10).

No mesmo sentido complementa Fabio Ulhoa Coelho sobre a possibilidade

concedida ao agente de utilizar a norma juridica caso seja sua pretensao:

Conceitua-se direito subjetivo como faculdade de agir. Trata-se de prerrogativa,
assegurada pela ordem juridica, de se comportar de uma forma especifica, caso
seja da vontade do titular do direito. Quem tem um direito subjetivo pode, na
hipotese de a sua faculdade de agir ser obstruida ou prejudicada por outras
pessoas, se quiser, acionar o aparato repressivo do Estado, com a finalidade de
garantir o exercicio do direito. (2003, p. 129). (grifo do autor).

Percebe-se que anorma agendi (direito objetivo) e a facultas agendi (direito
subjetivo) complementam-se, tendo em vista que a faculdade nasce da norma. Na visdo de
Vicente Réo, juntos, o direito objetivo e o direito subjetivo formam o prdoprio direito, e

somente assim alcangam a ordem social, objetivo do regramento positivo. (1991, p. 479).

Entretanto, ao exercer o direito subjetivo, o titular poderd incorrer em trés
situacdes diversas: no exercicio legitimo desse direito, no abuso do direito concedido ou
em ato ilicito. Destaca-se que, a primeira vista, trata-se de diferentes institutos, porém com
o desenvolver da pesquisa depara-se com parca e sinuosa alteracdo entre esses, tratando-se
apenas de modificagdo no direcionamento dado pelo titular no exercicio do direito

subjetivo, verificando-se quando este obedece ou ndo os limites dispostos pela lei.

Para que se configure em legitimo desempenho de um direito subjetivo tem-se

exigido do titular uma visdo social sobre o seu direito, uma linha de conduta observando o
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bem-estar de todos os individuos, ndo somente o beneficio proprio. Deixando-se de lado o
individual pelo social, considera-se em pleno exercicio de um direito aquele que age
amparado pelo direito objetivo e em harmonia com os valores éticos, morais, sociais,
objetivados pelo legislador quando da elaboracdo da norma, exigindo uma postura que

abrace a intencdo do dispositivo legal.

O direito so6 podera ser utilizado de forma legitima se em conformidade com a
finalidade social para a qual foi desenvolvido, tendo em vista que o direito subjetivo e a
prerrogativa concedida ao sujeito € social em sua origem, pois nasce do direito objetivo,
que, por sua vez, busca a ordem social. Heloisa Carpena discorre sobre o exercicio regular
de um direito, bem como sobre a atitude tomada pelo titular para que configure legitimo
desempenho de um direito: “Exercer legitimamente um direito ndo ¢ apenas ater-se a sua
estrutura formal, mas sim cumprir o fundamento axioldgico-normativo que constitui este

mesmo direito, e segundo o qual se ir4 aferir a validade do ato de exercicio”. (2001, p. 72).

Percebe-se que, ao gozar das prerrogativas legais concedidas, observando o direito
objetivo e os limites sociais abrangidos pelo legislador, estd o agente no pleno exercicio de
seu direito, agindo em seu exercicio regular. Além disso, com o apadrinhamento da teoria
do abuso do direito pelo Codigo Civil vigente, que consolidou no artigo 187 os limites a
serem observados para o exercicio regular de um direito subjetivo, tornou-se clara a linha

divisdria entre o exercicio legitimo e o irregular de um direito.

Nesse sentido, o dispositivo citado dispde o fim econdmico e social, a boa-fé e os
bons costumes como elementos essenciais a serem observados na demarcagdo do exercicio
regular do direito subjetivo, reconhecendo o legislador, de forma objetiva, que ao
ultrapassar essa linha o titular extrapola o seu direito. Logo, verificam-se no proprio artigo
que estipula a teoria do abuso as caracteristicas que diferenciam o exercicio regular de um
direito e o seu excesso, percebendo- se que o instituto citado enquadra-se, aparentemente,
de acordo com o direito objetivo. Entretanto, ao agir de forma individual, o titular do
direito subjetivo deixa de observar a coletividade e entra em descompasso com os valores

sociais.

Carlos Roberto Gongalves explica:
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O abuso do direito ocorre quando o agente, atuando dentro dos limites da lei,
deixa de considerar a finalidade social de seu direito subjetivo e exorbita, ao
exercé-lo, causando prejuizo a outrem. Embora nio haja, em geral, violagdo aos
limites objetivos da lei, o agente desvia dos fins sociais a que se destina. (2010a,
p- 500).

O abuso do direito configura-se num desvio do exercicio regular do direito apenas
pela direcdo tomada no exercicio do seu direito subjetivo, tendo em vista que este prefere a
finalidade individual as finalidades sociais do direito. Com propriedade, Heloisa Carpena,
dispde sobre os valores éticos/sociais que devem ser observados quando no exercicio de
um direito, tendo em vista que € por esse angulo que se encontra a diferenca entre o

exercicio legal e o abuso do direito.

Sua concepcdo esta baseada na idéia de que o exercicio dos direitos, além dos
limites expressos na propria lei, deve estar condicionado a um paradigma de
lealdade, de corrego, 4 utilidade social, aprovada pelo senso comum. Estes
limites — além dos quais o titular sai da esfera da legalidade para o campo do
abuso — s@o dados por um elemento axioldgico, que espelha valores sociais, hoje
em grande parte constitucionalizados. (2001, p. 03).

A utilizagdo de expressdes genéricas, como exercicio irregular, abuso, excesso,
compreende a intencdo do instituto em configurar que o agente age dentro dos limites
objetivos da norma. Entretanto, desvia-se dos fins estipulados pelo legislador para aquela
codificacdo e utiliza seu direito subjetivo em desconformidade com o social. Silvio

Rodrigues pondera a respeito:

Acredito que a teoria atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepgdo de
Josserand, segundo o qual ha abuso do direito quando ele ndo ¢ exercido de
acordo com a finalidade social para a qual foi conferido, pois, como dizia este
jurista, os direitos sdo conferidos aos homens para serem usados de uma forma
que se acomode ao interesse coletivo, obedecendo a sua finalidade, segundo o
espirito da instituigdo. (1998, p. 314).

O abuso do direito ndo viola a lei; viola o espirito e a esséncia do preceito legal,
manifestando-se no exercicio irregular do direito subjetivo. Nesse sentido, visualiza-se que

o comportamento daquele que exerce o abuso camufla-se no exercicio regular do direito,
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haja vista que ndo fere a estrutura formal da norma, pois a lesdo ¢ interna. Nesse sentido,

Sérgio Cavalieri Filho expde:

O fundamento principal do abuso do direito ¢ impedir que o direito sirva como
forma de opressdo, evitar que o titular do direito utilize seu poder com finalidade
distinta daquela a que se destina. O ato ¢ formalmente legal, mas o titular do
direito se desvia da finalidade da norma, transformando-o em ato
substancialmente ilicito. E a realidade demonstra ser isso perfeitamente possivel:
a conduta esta em harmonia com a letra da lei, mas em rota de colisdio com os
seus valores éticos, sociais e econdmicos — enfim, em confronto com o conteudo
axiologico da norma legal. (2003, p. 160).

Ainda, nas palavras de Jorge Joaquin Llambias, “a liberdade que estd adstrita ao
exercicio regular dos direitos, no debe salirse de madre nao deve ser considerado como um
fim absoluto, ao qual seja mister sacrificar inclusive o proprio homem, como o exigiam o0s
idolos fenicios. Se € legitimo o uso dos direitos, ndo se pode tolerar o seu abuso”. (1995, p.

21). (grifo do autor).

Percebendo-se a diferenca entre o exercicio regular e o abuso do direito pela
conducdo reproduzida pelo titular no exercicio ao seu direito subjetivo, visualiza-se se foi
observada pelo titular a finalidade social, ou se a prerrogativa foi utilizada de forma
egoista, visando apenas ao beneficio proprio. Nesse sentido € clara a exposicdo de Jorge
Joaquin Llambias ao descrever a pessoa humana como fundamento essencial a ser
observado no exercicio dos direitos, tendo em vista que as inten¢des legais objetivam o

bem comum:

[...] é mister distinguir o uso e o abuso dos direitos. Sem davida procede afirmar
com for¢as dos direitos subjetivos porque do seu reconhecimento depende a
dignidade da existéncia humana, vivida na plenitude da sua dimensdo pessoal.
Mas nédo ¢ possivel deixar que os direitos subjetivos se desentendam da justiga,
ou se desviem do fim para o qual foram reconhecidos, e sejam utilizados, ao
invés, como armas de agressdo para subjugar ou explorar aos demais. (1995,

p. 21).

Assim, visando clarear os institutos tratados, verifica-se que se situa em exercicio
regular de um direito o titular que, ao gozar da prerrogativa concedida, analisa o fim social

empregado na norma e visa a0 bem comum, utilizando o direito em consonancia com a
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intencdo do legislador ao promulgar o preceito legal, gozando de seu direito de forma
positiva, ndo dirigindo todos os poderes em exclusivo beneficio proprio, mas visando a paz

social.

Em contraponto, o abuso do direito caracteriza-se pelo excesso empregado na
utilizacdo do direito subjetivo, pois, embora amparado pelo ordenamento juridico,
ultrapassa a finalidade concentrada na norma. Desse modo, o direito objetivo, que visa ao
bem comum, passa a ser utilizado de forma contraria a sua esséncia, sendo direcionado

pelo titular de forma individual e egoista.

Ressalta-se que, com a previsdo expressa do instituto do abuso do direito pela
legislagdo patria, tornou-se objetiva a caracterizacdo do excesso, tendo em vista a adogao
de limites expressos para a configuragdo do instituto, o que, da mesma forma, serve como
regra geral de comportamento, conforme se abordara no proximo titulo, quando se tratar da

tipificagdo do instituto na legislacao brasileira.

Da mesma sorte, afasta-se o abuso do direito do instituto do ato ilicito. Embora
tenha sido inserido no artigo 187 o abuso do direito como uma modalidade de ilicitude,
ambos possuem delineagdes diferentes, tornando-se pertinente tecer conceitos e
ponderacdes a respeito. Distanciam-se os institutos mencionados haja vista que para a
configuragdo do ato ilicito necessaria ¢ a violacdo do ordenamento juridico, ou seja, a

conduta ndo esta em conformidade com o direito objetivo.

Maria Helena Diniz conceitua o instituto do ato ilicito:

O ato ilicito (CC, art. 186) ¢ praticado em desacordo com a ordem juridica,
violando direito subjetivo individual. Causa dano a outrem, criando o dever de
reparar tal prejuizo (CC, arts. 927 e 944) seja ele moral ou patrimonial (Sumula
37 do STJ). Logo produz efeito juridico, sé que este ndo ¢ desejado pelo agente,
mas imposto pela lei. (2010a, p. 572).

O ato ilicito configura-se na violagdo do direito, ou seja, o titular age sem direito e,
por consequéncia, ausente de prerrogativa legal, distinguindo-se do abuso, haja vista que o

titular age em conformidade com a norma posta, entretanto excede seu direito subjetivo.

Silvio de Salvo Venosa concorda com o posicionamento distinto de ambos os

institutos, descrevendo que o abuso do direito ndo caracteriza um ato ilicito e no caso de se
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ultrapassarem limites, aplica-se sancdo reparadora ao titular abusador. (2004, p. 627).
Assim, consoante caracterizagdo dada por Nelson Nery Junior o instituto do abuso do
direito identifica-se como instituto autonomo (2006, p. 296), situando-se como elemento
intermediario entre o exercicio regular do direito e o ato ilicito, visto que se distancia
destes conforme todo o exposto. Nessa senda, € necessaria abordagem sobre o instituto do
abuso do direito nos ordenamentos juridicos comparado e brasileiro, tecendo conceitos e
peculiaridades com o objetivo de verificar a aplicabilidade da teoria no &mbito familiar e,

mais precisamente, na guarda, objeto do estudo.

1.2 A positivacio do abuso do direito

Mister para o conhecimento e desenvolvimento do estudo a elaboracido da pesquisa
no que se refere as primeiras nogdes sobre a teoria do abuso do direito oriundas do direito
romano pela teoria da aemulatio, que posteriormente evoluiu e se moldou, através da

doutrina e jurisprudéncia francesa, no instituto do abuso do direito.

Procedente da ideia de limita¢do dos direitos subjetivos, o instituto do abuso do
direito foi tipificado pela primeira vez no Codigo Civil alemio, sendo
posteriormente aceito e codificado em diversos ordenamentos juridicos, como o suico, o

portugués, o espanhol e o argentino.

O Brasil, com o Cddigo Civil de 1916, influenciado pelo liberalismo do Codigo
Civil francés, resguardou de forma implicita a teoria. Entretanto, com a promulgacido do
Codigo Civil de 2002, de carater social, a norma ganhou contexto expresso, passando a ser
observada como regra de conduta a ser seguida no exercicio de qualquer direito. E
importante discorrer sobre o caminho percorrido pelo instituto, passando pela fonte
histérica até a situacdo atual, objetivando a elaboragdo de entendimento quanto aos

objetivos que originaram o surgimento da teoria do abuso do direito.
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A) No direito comparado

No direito romano vigoravam principios que justificavam o exercicio ilimitado dos
direitos e que abonavam eventual excesso cometido, como nullus videtur dolo facere qui
iure suo utitur - nao se pode acusar de dolo a quem faz uso de seu direito - e nemo damnum
facit, nisi quid id facid, quod facere ius non habet - ndo faz dano a outrem senio quem faz

aquilo a que ndo tem direito. (GARCEZ NETO, 2000, p. 158).

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves menciona outra norma que
vigorava nos tempos remotos e que contribuiu para que o direito fosse utilizado de forma

absoluta e ilimitada:

Entre os romanos havia um principio — Nemine laedit qui jure suo utitur (aquele
que age dentro de seu direito a ninguém prejudica) — de carater individualista e
que, durante muitos anos, foi utilizado como justificador dos excessos ¢ abusos
do direito. (2010a, p.506). (grifo do autor).

Entretanto, foi com o surgimento, no proprio direito romano, da aemulatio, teoria
que visava coibir os atos praticados com a Unica intencdo de prejudicar a outrem, que
surgiram as primeiras nog¢des sobre o instituto do abuso do direito. Entende Martinho
Garcez Neto que “a teoria da aemulatio constituiu um embrido da doutrina do abuso do
direito”. (2000, p. 164). (grifo do autor). Segue nessa linha o entendimento de Cristiano

Chaves de Farias:

[...] a teoria do abuso do direito deita nitidas raizes no Direito Medieval,
identificada nos atos emulativos (aemulatio), denominagdo emprestada aqueles
atos praticados pelos proprietarios ou vizinhos com o objetivo primordial de
prejudicar a terceiros. (2010, p. 200). (grifo do autor).

A aemulatio visava coibir agdes praticadas com a Unica inten¢do de causar dano a
outrem e serviu como forma de limitagdo ao exercicio de direitos nos tempos primordios.
Entretanto, de caracteristica subjetiva, deveria restar comprovada a intengdo de causar o

maleficio ao terceiro.
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Embora a teoria da aemulatio e o instituto do abuso do direito surjam em situagdes
diferentes, observam o mesmo fim: colocar limites ao exercicio dos direitos subjetivos.
A aemulatio derivava da ideia de dolo e surgiu com a finalidade de evitar um direito
exercido com o objetivo de prejudicar a terceiros, haja vista que no direito romano, como
anteriormente mencionado, os direitos eram absolutos. Foi seguindo essa linha de
pensamento, de impor limite a utilizacdo do direito, que surgem no direito francés o

instituto que demarca a utilizagdo dos direitos subjetivos.

Assim, nasceu na Franca, em meados do século XIX, o instituto do abuso do
direito, fruto de estudos doutrindrios e jurisprudenciais que objetivavam limitar os direitos
subjetivos absolutos empregados pelo Estado liberal apds a Revolugdo Francesa. (SOUZA,

2005, p. 27).

Sérgio Cavalieri Filho, ao expor de forma resumida sobre a origem da teoria do
abuso do direito, utilizada como forma de limitagdo a posicdo absoluta dos direitos

subjetivos e ao espirito individualista empregados pelo codigo francés, preleciona:

Foi a justa reagdo a nogdo individualista dos direitos subjetivos constituida a
partir do Cédigo Civil de Napoledo, pela qual o exercicio de um direito era
protegido em toda e qualquer hipotese, ainda que dele decorresse conseqiiéncia
funesta para a sociedade. Aquilo que inicialmente representou um avango — pois
o Direito, com tal nog&o, passou a ser a mais poderosa arma contra o absolutismo
do Estado — com o passar do tempo mostrou-se de grande inconveniéncia em
face de uma nova realidade sdcio-econémica, realidade essa, que demonstrou
serem relativos ndo so o Poder do Estado, mas também os direitos conferidos ao
homem, limitados que estdo pelas regras de convivio social. (2003, p. 160).
(grifo do autor).

Assim, o exercicio de direitos ilimitados empregado pelo Estado liberal tornou
individual e egoista o exercicio dos direitos subjetivos, o que necessitou de revisdo com a
nova ordem social ocorrida na Franca, derivada da industrializagdo e urbanizacgio,
passando os tribunais a relativizar os direitos subjetivos para que se pudesse alcangar a
finalidade social de cada norma. (SOUZA, 2005, p. 25). Complementa o doutrinador
citado que a modificagdo do entendimento sobre a liberdade de exercer os direitos

conferidos teve em vista o entendimento social que ocorria na Franca:
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[...] a partir do séc. XX, a medida que as contradi¢des do capitalismo industrial
se agravaram, a sociedade também foi se conscientizando da necessidade de
prover meios de equalizagdo dos direitos. Buscou-se, assim, a ampliagdo do
espago da liberdade positiva, num conceito de que os homens ndo nasceram
iguais na sorte ¢ na fortuna. Nessa medida, o individualismo burgués, aos
poucos, foi cedendo espaco para outros padrdes de comportamento, que
passaram a compor a trama das novas relagdes sociais. (2005, p. 65). (grifo do
autor).

A intengdo de relativizar os direitos reconhecidos pela ordem juridica surgiu como
instrumento valioso para assegurar a vida harmoénica em sociedade, como uma forma de
impedir que o direito criado para garantir prerrogativas juridicas aos individuos fosse

exercido em desconformidade com a propria ordem juridica que o criara.

Nesse sentido, coube aos tribunais observar a nova ordem social que surgia e as
injusticas ocasionadas pelo absolutismo do direito subjetivo de cada individuo, detectando
em cada caso concreto quando o direito subjetivo era exercido de forma anormal, assim,
passou-se a conhecer o abuso do direito. Fdbio Ulhoa Coelho descreve o leading

case francés, que abriu as portas e os pensamentos para a aplicacdo do instituto:

No inicio do século anterior, um construtor de dirigiveis cujo hangar se situava
no interior da Franga, departamento de Champiégne, deparou-se com um
problema inusitado. O fazendeiro vizinho havia erguido, na divisa de sua
propriedade com a do hangar, umas colunas altas de madeira com varas de ferro
pontiagudas. Pelas condi¢des do lugar, a estranha divisdria tornou a manobra dos
dirigiveis extremamente perigosa ¢ houve mesmo um deles perfurado pela ponta
de ferro da armacdo. O fabricante dos equipamentos moveu processo contra o
vizinho para obriga-lo a retirar ou alterar a divisoria. (2003, p. 360).

Por sua vez, o Cédigo Civil Napolednico assegurava de forma absoluta o direito de
propriedade, dispondo que o proprietario poderia utilizar de seu bem como lhe melhor
aprouvesse, devendo somente obedecer aos limites legais. Entretanto, a Justica francesa
decidiu em favor do construtor de dirigiveis, reconhecendo, de forma inovadora, que
nenhum proprietario poderia utilizar sua propriedade com o unico objetivo de prejudicar a
outrem, foi essa uma das primeiras decisdes jurisprudenciais reconhecendo o abuso do

direito. (COELHO, 2003, p.361).

Entretanto, foi o Cddigo Civil alemdo de 1900 o primeiro a tipificar

normativamente o abuso do direito, dispondo sobre a inadmissibilidade do exercicio de um
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direito quando so possuir a finalidade de causar dano a outrem, conforme elucida Martinho
Garcez Neto ao mencionar a importancia do BGB para a codificagdo do instituto:
“Indiscutivelmente, dentre as grandes codificagdes modernas, foi o C.C alemao o primeiro
a aceitar a doutrina do abuso do direito, expressa claramente no seu artigo 226. Ainda
mais, ¢ o BGB o Cddigo que trata com maior minucia da questdo do abuso de direito”.
(2000, p. 159).

Nesse contexto, em 1907 foi inserido o dispositivo junto ao artigo 2° do Codigo
Civil sui¢o, elencando que todos, no exercicio de seus direitos, bem como na execug¢do das
suas obrigacdes, tém de agir de acordo com a boa-fé, ressaltando que o abuso evidente de
um direito ndo encontra prote¢do legal. (GARCEZ NETO, 2000, p. 160).

Da mesma forma, seguindo a corrente europeia, o Cdodigo Civil portugués de 1967
incluiu em seus dispositivos o instituto do abuso do direito: “Artigo 334: ¢ ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito”.

(PORTUGAL, 2009, p. 98)

Os cddigos civis espanhol e o argentino, em seus artigos 7.2 e 1.071,
respectivamente, filiaram-se a tipificagdo do instituto do abuso do direito (SOUZA, 2005,
p. 57-58). Entretanto, a legislacdo italiana, embora vede expressamente os atos praticados
com a unica inten¢do de prejudicar a outrem, nao tipifica o instituto. (COELHO, 2003, p.

363).

Apds abordagem sucinta das primeiras nogdes e origem da teoria do abuso do
direito, bem como da importancia da jurisprudéncia francesa e legislagdo civil alema para a
constru¢do do instituto, passa-se a abordar a disposi¢do da teoria na legislacdo patria,
tecendo argumentos ao Codex de 1916, que resguardou de forma implicita a teoria, e sobre
o Cddigo Civil de 2002 vigente, que, por sua vez, inseriu expressamente em seu

dispositivo o instituto do abuso do direito.
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B) No direito brasileiro

O Cdédigo Civil de 1916, resguardando resquicios do modelo individualista, haja
vista ter sido influenciado pelo Cddigo Civil francés, dispds de forma implicita sobre a

teoria do abuso do direito. (GOMES, 2006, p. 115).

O artigo 160, I, do referido normativo consagrava ndo constituir ato ilicito aquele
praticado em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito, sendo necesséria a
interpretagdo reversa para compreender que o titular do direito ao utilizd-lo de forma
irregular cometia ato ilicito. E o que expde Martinho Garcez Neto ao demonstrar a
importancia de uma interpretacdo inversa para perceber a existéncia do instituto no

ordenamento juridico civil anterior:

O Codificador brasileiro, embora tenha perfilhado a doutrina do abuso de direito,
no art. 160, n. I do C.C., todavia ndo usou de féormula direta. Assim, é “a
contrariu sensu” que nosso direito considera ilicito o ato praticado em exercicio
ndo regular de um direito. (2000, p 160). (grifo do autor).

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, promulgado apos a Constitui¢do Federal
de 1988, sob efeito do Estado democratico de direito, e estribado nos principios gerais da
eticidade, socialidade e operabilidade, dispde de forma expressa sobre o instituto do abuso
do direito no ordenamento juridico brasileiro, juntamente com a boa-fé objetiva e a fungao
social do contrato, deixando de lado o Estado liberal, que influenciara o Cddigo Civil

anterior.

A teoria encontra-se resguardada junto ao Livro III - fatos juridicos, Titulo III —
atos ilicitos, artigo 187 do Codigo Civil, e dispde que também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2010, p. 161).
Ressalta-se a influéncia do codigo portugués no dispositivo patrio, haja vista que se seguiu
a esséncia e aos limites estabelecidos pelo ordenamento lusitano. (RIZZARDO, 2007, p.

517).

Da mesma forma, ¢ necessaria a descricio do entendimento adotado pelo

legislador, que, ao dispor expressamente sobre limites a serem observados, abraca o
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critério objetivo para a identificagdo do abuso, entendendo-se que, ao ultrapassar a
delimitagdo, incide em excesso do seu direito, sendo irrelevante para a caracterizagdo a
intencdo do agente. Nesse sentido ¢ o posicionamento de Arnaldo Rizzardo: “A alusdo
somente a finalidade econdmica e social, & boa-fé e os bons costumes permite afirmar que
o Projeto adotou a teoria objetiva, deixando de incluir a intencdo de causar dano a outrem

entre os requisitos para a configuracao do abuso do direito”. (2007, p. 517).

Assim, deixa-se de lado a andlise da intencdo do titular de prejudicar, ndo se
utilizando a culpa e a auséncia de interesse legitimo como figuras necessarias para a
configuragdo do abuso, ou seja, atribui-se uma analise especifica a atitude do sujeito, que,
ao ultrapassar os limites dispostos pela norma, passa a incidir em abuso do direito. Trata-se
de uma concepcio objetiva, que, segundo Pablo Stolze Gagliano, ¢ a corrente disposta pelo

legislador brasileiro ao tipificar expressamente o abuso:

Analisando o art. 187 do CC-02, conclui-se ndo ser imprescindivel, pois, para o
reconhecimento da teoria do abuso do direito, que o agente tenha a intengdo de
prejudicar terceiro, bastando, segunda a dic¢do legal, que exceda manifestamente
os limites impostos pela finalidade econdmica ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes. ( 2010, p. 492).

No mesmo sentido € o posicionamento de Silvio de Salvo Venosa ao manifestar a
desnecessidade da culpa como requisito para a caracterizagdo do abuso: “O atual codigo de
forma elegante e concisa, prescinde a no¢do de culpa, no art. 187, para adotar o critério
objetivo-finalistico. E valida, portanto, a afirmagio apresentada de que o critério de culpa é

acidental e ndo essencial para a configuracdo do abuso”. (2004, p. 627).

Da mesma forma é o entendimento de José Jairo Gomes, ao afirmar que “a
responsabilidade que emerge do dispositivo 187 do Codigo Civil ¢ objetiva, ndo havendo

necessidade de se discutir a culpa do agente”. (2006, p. 85). (grifo do autor).

Portanto, percebe-se que a interpretagdo para a configuragdo do abuso consolida-se
como objetiva, pois em caso de verificacdo de infringéncia de qualquer dos limites
expressos o titular desvia-se do exercicio regular do seu direito e passa a incidir em
excesso. Nesse sentido, € pertinente a explanacido de cada demarcagdo para tornar de facil

compreensdo o estudo do presente trabalho.
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Quanto ao fim econdmico e social, percebe-se a nitida ligagdo com o principio da
socialidade, norteador do Codigo Civil vigente, o qual consagra que o direito devera ser
exercido em conformidade com a inteng¢@o social para que foi criado, assegurando uma
visdo humanitaria na aplica¢do do direito e garantindo que a norma atingird a finalidade
social para a qual foi disposta. Tecendo ligagdo direta com a funcao social da propriedade e
fungdo social do contrato, este limite desponta como regra geral de interpretacdo a ser
observada no gozo dos direitos subjetivos, observando o exercicio da prerrogativa em

conformidade com o social.

Percebe-se, pois, que € nesse limite que se baseia a propria esséncia do artigo 187,
ou seja, reprimir os excessos praticados pelo titular visando ao bem comum. Nas palavras
de Sérgio Cavalieri Filho, “o Direito como instrumento para a constru¢do de uma
sociedade justa, igualitaria e solidaria” (2003, p. 168). Assim, sdo necessarias uma visao

social e aplicacdo do direito visando ao beneficio de todos os membros da sociedade.

Compreendendo-se ser esse limite uma formula harmoénica que procura conciliar os
interesses individuais com os de toda a sociedade, impedindo-se que o exercicio do direito
subjetivo concedido ao titular possa de alguma forma afetar o bem comum. Entretanto, é
no principio da boa-fé que se depara com a real limitagdo do gozo dos direitos subjetivos.
E esse o posicionamento de Clévis do Couto e Silva ao afirmar que a boa-fé exerce uma

fung¢do limitadora do exercicio abusivo dos direitos subjetivos (1997, p. 49).

No mesmo sentido € o posicionamento de Cristiano Chaves de Farias ao descrever

a boa fé como elemento necessario para a identificagdo do abuso:

O verdadeiro critério do abuso do direito, por conseguinte, parece se localizar no
principio da boa fé, pois em todos os atos geralmente apontados como abusivos
estara presente uma violagdo ao dever de agir de acordo com padrdes de lealdade
e confianga ditados pelo contetdo desse fundamental principio, independente de
qualquer proposito de prejudicar. (2010, p. 201).

Nesse contexto, complementa o autor supracitado que o abuso do direito se
relaciona com a boa-fé objetiva, tendo em vista que a fun¢do primordial deste principio
geral ¢ limitar o exercicio do direito subjetivo. (2010, p. 201). Assim, verifica-se que foi
empregada a boa-f¢ objetiva como canone interpretativo do abuso do direito, tendo em

vista tratar-se de uma norma de comportamento que exige conduta leal, correta e de
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cooperacdo entre as partes, seja no gozo, seja na fase que antecede ou termina a relagdo
juridica.

A boa-fé objetiva foi inserida no ordenamento juridico patrio concomitantemente
com a teoria do abuso do direito, haja vista que ambos surgem na esfera social adotada
pela Constituicao Federal, que cativou os ordenamentos infraconstitucionais. Nesse sentido
¢ o posicionamento de Nadya Regina Gusella Tonial, ao expor sobre a tipificagdo da boa-

fé objetiva na legislagdo patria:

Atualmente, no direito brasileiro o principio da boa-fé objetiva foi acolhido pela
Constituicdo Federal no artigo 1°, inciso III, quando estabeleceu o principio da
dignidade da pessoa humana, bem como no artigo 3°, inciso I, quando, no titulo
dos principios fundamentais determinou a solidariedade social se constituiu num
dos objetivos fundamentais do Estado Democrético de direito. Em seguida, o
Codigo de Defesa do Consumidor e, apds, o Codigo Civil de 2002 consignaram
o principio em seus textos. (2009, p. 186-187).

Percebe-se tratar-se a boa-f¢é objetiva de uma norma que exige um comportamento
correto e franco e ndo concede o exercicio de um direito de forma contraria a lealdade e a
correcdo. Consolida-se, assim, o conceito de que, ao agir em conformidade com o lema da
boa-fé objetiva, estar-se-a atingido ao bem comum, e, por consequéncia cooperando com a
sociedade. Nesses termos, valida € a citacdo de Judith Martins Costa ao descrever a boa-fé
objetiva: “[...] Modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual

cada pessoa deve ajustar a prdopria conduta a esse tipo de arquétipo, obrando como obraria

um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade”. (2000, p. 411). (grifo do autor).

Visualiza-se, assim, a boa-fé objetiva como uma norma de conduta que deve ser
observada em qualquer relagdo juridica; trata-se de uma regra de comportamento social
que deve guiar os individuos em todas as situagdes. Da mesma forma, serve de pardmetro
para a percepcdo do exercicio regular de um direito, tendo em vista que, ao se desviar da

boa-fé, incide-se em abuso.

No que tange aos bons costumes, compreende-se a cultura dominante em uma
determinada sociedade, origindria de um conjunto de regras de convivéncia que servem
como normas de conduta e que serdo observadas na pratica de determinados atos. Deriva

de habitos aprovados pela sociedade, que tradicionalmente passam a ser visados como
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norma de comportamento, correspondendo a conduta que se espera do titular do direito em

determinada situacao.

Fabio Ulhoa Coelho exemplifica um caso de abuso do direito que fere os bons

costumes:

O restaurante tem o direito de reservar mesas a determinados clientes, segundo
seus proprios critérios. Normalmente estabelece um limite temporal para a
aceitacdo da reserva. Entre as pessoas que ndo reservaram mesas com
antecedéncia, o bom costume ¢ observar a ordem de chegada, na destinacdo das
que se vagam. Quando o restaurante da preferéncia a pessoas famosas (artistas,
politicos ou esportistas), mesmo ela ndo tendo feito a reserva antecipada, incorre
em exercicio abusivo de seu direito, por transgredir limites ditados pelos bons
costumes. (2010a, p. 329).

Percebe-se, assim, que em determinadas sociedades surgem normas de conduta
guiadas pelos bons costumes, que, por sua vez, criam leis a serem seguidas naquele local,
servindo de parametro para a identificacdo do exercicio abusivo do direito, utilizando-se os

bons costumes como limite a ser observado.

Apos abordagem sucinta quanto aos limites estipulados pelo legislador, verifica-se
que se situam como termOmetros para andlise do exercicio subjetivo do direito,
demarcagdes que estipulam quando o titular estd em pleno exercicio regular de um direito
ou em abuso. Verifica-se a adog@o desses limites como regras gerais de comportamento,
exigindo que no exercicio de um direito o titular deva observar os limites econdmicos e
sociais, bem como a boa-fé e bons costumes. No mesmo sentido manifesta-se Heloisa

Carpena:

Ha uma corrente que trata o abuso do direito como principio geral de
interpretagdo das normas juridicas, instrumento que permite a adaptagdo do
direito positivo a realidade social. A necessidade e justificagdo da teoria
decorreria do carater geral ¢ abstrato da norma juridica, isto é, teria por fim
impedir o desvirtuamento da lei através de um comportamento do titular do
direito ndo pretendido pelo legislador, ficando limites de sua atua¢do e do
proprio direito subjetivo. (2001, p. 46).

Apds estd sincrética abordagem da fonte histdria do instituto do abuso do direito no

direito comparado, berco de sua concepg¢do, e no direito brasileiro, o qual é de extrema
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valia para o andamento do trabalho, aborda-se a novel aplicagdo do instituto em pauta no
direito de familia, exemplificando os casos mais corriqueiros ¢ identificados pela

jurisprudéncia.

1.3 Aplicabilidade no direito de familia

O instituto do abuso do direito ¢ empregado em diversas areas juridicas de forma
indireta e com fundamento limitador do exercicio irregular do direito subjetivo. Menciona-
se a titulo de exemplo, sem esgotar as fontes, o artigo 1.277' do Cédigo Civil concernente
ao direito de vizinhanca, que estipula a repressdo de interferéncias prejudiciais a seguranca,
ao sossego ¢ a saude dos habitantes do imovel por atos praticados pela propriedade
limitrofe, bem como os artigos 939% e 940°, relativo a titulos de crédito, dispondo san¢io

ao credor que demandar contra devedor por titulo ja quitado ou ainda ndo vencido.

Ademais, visualiza-se aplicagc@o da teoria visando inibir o abuso nos artigos 14* ¢

18° do Codigo de Processo  Civil; 9%, 467, 729%, 732°, 765"

' Art. 1.277. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais a
seguranga, ao sossego ¢ a saude dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade vizinha.

2 Art. 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida, fora dos casos em que a lei o permita, ficara
obrigado a esperar o tempo que faltava para o vencimento, a descontar os juros correspondentes, embora estipulados, e
a pagar as custas em dobro.

3 Art. 940. Aquele que demandar por divida j4 paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir
mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no
segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigao.

4 Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II - proceder com lealdade e boa-f¢;

III - no formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaragio ou defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de
natureza antecipatoria ou final

5 Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenaré o litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a
um por cento sobre o valor da causa ¢ a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou

6 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagio dos
preceitos contidos na presente Consolidagao.

7 Art. 467. Em caso de rescisdo de contrato de trabalho, havendo controvérsia sobre o montante das verbas rescisorias, o
empregador ¢ obrigado a pagar ao trabalhador, a data do comparecimento a Justi¢a do Trabalho, a parte incontroversa
dessas verbas, sob pena de paga-las acrescidas de cingiienta por cento". (Redac@o dada pela Lei n® 10.272, de
5.9.2001).

8 Art. 729 - O empregador que deixar de cumprir decisdo passada em julgado sobre a readmissdo ou reintegragdo de
empregado, além do pagamento dos salarios deste, incorrerd na multa de Cr$ 10,00 (dez cruzeiros) a Cr$ 50,00
(cinquenta cruzeiros) por dia, até¢ que seja cumprida a decisdo.

® Art. 732 - Na mesma pena do artigo anterior incorrerd o reclamante que, por 2 (duas) vezes seguidas, der causa ao
arquivamento de que trata o art. 844.

19 Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terfio ampla liberdade na dire¢dio do processo e velardo pelo andamento
rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.
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e 844“, da Consolida¢ao das Leis Trabalhistas, e artigos 3912, 40" e 4114, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Nesses termos, preleciona Carlos Roberto Gongalves, “o instituto
do abuso do direito tem aplicacdo em quase todos os campos do direito, como instrumento

destinado a reprimir o exercicio anti-social dos direitos subjetivos”. (2003, p. 61).

Por essa corrente, o abuso do direito passou a integrar decisdes concernentes a
relagdes juridicas familiares, terreno fértil para o cometimento de exageros e instauracao
de debates. Roberta Mercantonio enriquece o estudo quanto a aplicabilidade do instituto do
abuso do direito nas relagdes familiares ao elencar o sentimento como motivacdo para o

cometimento de excessos:

O Direito de Familia ¢ um palco fértil para a aplicagdo da teoria do abuso do
direito, porque envolve questdes intimas e carregadas de sentimentos, onde os
excessos sdo costumeiramente cometidos, sem olvidar que o limite nessas
situagdes, por ser imperiosamente ténue, ¢ dificil de ser percebido e mais ainda
de ndo ser extrapolado. (2010, p. 50).

A corriqueira visualizagdo de cometimentos de excessos por parte dos titulares de
direito nas situagdes familiares levou a que a jurisprudéncia observasse e aplicasse o
instituto, trazendo ao mundo juridico decisdes inovadoras com o intuito de limitar os atos
abusivos, como se verifica nos acérddos a seguir citados, que servirdo de fundamentacio

para o conteudo explanado.

Ressalta-se, entretanto, o principio da interven¢do minima, que se relaciona a
interferéncia estatal nas relagdes familiares, haja vista que a familia € privada e possui a
intimidade resguardada, podendo o Estado intervir se for chamado. Segundo Maria
Berenice Dias cabe ao Estado questionar “se possui legitimidade para invadir a auréola de

privacidade e de intimidade das pessoas™ (2007, p. 30). (grifo da autora)

' Art. 844 - O ndo-comparecimento do reclamante 4 audiéncia importa o arquivamento da reclamaggo, e o ndo-
comparecimento do reclamado importa revelia, além de confissdo quanto a matéria de fato.

12 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas:

13 Art. 40. O fornecedor de servico ser obrigado a entregar ao consumidor orgamento prévio discriminando o valor da
mao-de-obra, dos materiais ¢ equipamentos a serem empregados, as condigdes de pagamento, bem como as datas de
inicio e término dos servigos.

4 Art. 41. No caso de fornecimento de produtos ou de servigos sujeitos ao regime de controle ou de tabelamento de
precos, os fornecedores deverdo respeitar os limites oficiais sob pena de ndo o fazendo, responderem pela restituicio da
quantia recebida em excesso, monetariamente atualizada, podendo o consumidor exigir a sua escolha, o desfazimento
do negécio, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.
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Nessa senda, serdo abordadas situacdes corriqueiras de visualizagdo de excessos em
relagdes familiares. Comega-se a abordagem pelas relacdes alimenticias, haja vista que o
direito a alimentos e a obrigacdo de prestd-los de longa data abarrotam o Judicidrio,
travando longas batalhas litigiosas. Inovou a jurisprudéncia ao entender que atitudes
corriqueiramente praticadas nesta seara constituem abuso do direito, dispondo ainda que

podem figurar no polo ativo do abuso tanto o alimentante como o alimentando.

Para fixac@o da verba alimentar utiliza-se o pardmetro adotado pela jurisprudéncia,
bindmio necessidade/possibilidade, ou seja, estudam-se as condigdes tanto de quem recebe
como de quem presta os alimentos. Ademais, como preleciona Paulo Lobo, os alimentos

sdo baseados no principio da solidariedade e encontram esteio nos lagos parentais:

Alimentos, em direito de familia, tem o significado de valores, bens ou servigos
destinados as necessidades existenciais da pessoa, em virtude de relacdo de
parentesco (direito parental), quando ela propria ndo pode prover, com o seu
trabalho ou rendimentos, a propria mantenga. (2008, p. 344).

O cardater alimentar ¢ fixado como forma de garantir ao alimentando sua mantenca,
sendo vital o fornecimento do valor fixado. Assim, verifica-se o abuso cometido pelo
alimentante ao atrasar o pagamento da pensdo alimenticia, porque causa imensos
transtornos ao credor dos alimentos, o qual por diversas vezes necessita do Judicidrio para

ver executado seu crédito alimentar.

Assim, ¢ notorio o arbitrio cometido pelo alimentante quando demora no
pagamento da verba alimentar, visto que os alimentos possuem carater de urgéncia, sendo
requisito para a vida do que depende. De outra banda, o alimentando também pode passar a
cometer abuso do seu direito a alimentos. Exemplo disso ¢ o filho maior que tem garantido

seu sustento, apenas sendo mantida a pensdo alimenticia como uma verba suplementar.

Da mesma forma, pratica abuso o filho que, visando adquirir uma das formas de
alimento excepcional, caso dos estudantes universitarios, matricula-se em uma faculdade,
ndo objetivando a colagdo de grau nem o aprendizado, visando apenas a mantenca da

pensdo. Roberta Marcantonio traz exemplo de abuso evidente do alimentado:
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Os filhos maiores que, embora estejam matriculados em uma Universidade , ndo
apresentam bons rendimentos ou sdo reprovados em diversas cadeiras, assim
como os alunos que ndo sdo assiduos e tampouco se preocupam em concluir seus
estudos no menor tempo possivel, ndo sdo merecedores de excepcional pensido
alimenticia que lhes ¢ destinada, ainda mais quando a demora na conclusdo de
seus estudos ocorre de maneira propositada, com o objetivo de prolongar o
recebimento dos alimentos. (2010, p. 85).

Da mesma forma, ¢ sabido ser devedor de alimentos o ex-conjuge quando o outro
ndo possui meios de se manter; entretanto, ao constituir novo relacionamento, o direito a
verba alimentar cessa. E o caso da decisdo no Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, que visualizou o abuso cometido por uma ex-mulher ao camuflar o novo

relacionamento com o propdsito de manter a verba alimentar:

DIREITO DE FAMILIA - EXONERACAO DE ALIMENTOS C/C
REPETICAO DE INDEBITO - IMPROCEDENCIA EM 1° GRAU -
INCONFORMISMO DO AUTOR - FATO ENSEJADOR DE EXONERACAO
ALIMENTAR - UNIAO ESTAVEL DA CREDORA ALIMENTICIA —
ACOLHIMENTO - REPETICAO DE INDEBITO - MATERIA
SUBORDINADA A BOA-FE E ETICIDADE - CREDORA QUE
ARDILOSAMENTE NAO COMUNICA SUA NOVA SOCIEDADE
AFETIVA, CONTINUANDO A RECEBER PENSAO ACORDADA EM
CASAMENTO DESFEITO - ENRIQUECIMENTO ILICITO - DEVOLUCAO
DAS QUANTIAS PAGAS A PARTIR DA CAUSA EXONERATORIA -
LITIGANCIA DE MA-FE - DOLO PROCESSUAL - INCOMPROVACAO -
JUSTICA GRATUITA - AUSENCIA DE PROVA EM CONTRARIO -
BENEFICIO CONCEDIDO - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Tendo
a requerida, apds o casamento desfeito, instaurada nova sociedade afetiva,
impde-se a exoneracdo alimentar do devedor para com a alimentada, a teor do
art. 1.708 do CC. Se os principios da boa-fé e da eticidade subjugam a relacdo
pos-matriménio entre ex-conjuges, a alimentada tem obrigagdo de comunicar ao
alimentante a cessagdo de seu crédito alimenticio, sob pena de pagamento
indevido do devedor para a credora através de ardil que leva ao locupletamento
ilicito. Ausente a licitude na conduta da credora, deve ela restituir ao suposto
devedor a verba alimentar indevida e ilicitamente recebida ao longo do tempo, a
partir da sociedade afetiva que o ex-conjuge desconhecia. Incomprovado o dolo
processual da parte, afasta-se a condenacdo por litigincia de ma-fé. A parte tem
direito aos beneficios da justica gratuita quando afirmar que ndo estd em
condigdes de pagar as custas do processo e os honorarios advocaticios sem
prejuizo proprio. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (Apelagido
Civel n. 2004.034220-9, de Timbo Relator: Monteiro Rocha Juiz Prolator: Edson
Marcos de Mendonga. Orgdo Julgador: Quarta Cimara de Direito Civil
Data:17/07/2008).

Neste intento, visualiza-se o cometimento de abusos nas situagdes alimenticias, seja

pelo devedor da verba alimentar quando na demora da prestagdo, seja pelo credor dos
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alimentos ao se utilizar de ma-fé para camuflar situacdo merecedora da extincdo da verba

alimentar.

Outra situacdo juridica familiar que tem chegado ao Judicidrio ¢ a novel
constatacdo da sindrome da alienagdo parental, haja vista que o fim do relacionamento dos
pais, independentemente da estrutura familiar constituida, quando ndo encarada de forma
responsavel pelos genitores, acarreta transtornos ao filho, principalmente quando este se

torna um instrumento de conflito gerado pelo rancor de uma unido malsucedida.

E nesse animo de guerra sentimental, na disputa de quem fica com quem, que
surge a sindrome, transtorno criado no filho por um dos genitores, que, por conveniéncia,
cria situagdes fantasiosas para realizar campanha de desqualificacdo do outro genitor

perante a crianga ou adolescente.

A alienag@o parental interfere na formacgdo psicoldgica do filho, induzindo-o a
repudiar o genitor alienado; ocasionando uma lavagem cerebral, o genitor alienante faz
com que o filho crie aversdo ao pai/mae. Roberta Marcantonio define o sentimento de
egoismo que toma conta do genitor alienante, bem como a prioridade dada por este ao

interesse proprio em detrimento do interesse da crianca:

O genitor ou genitora, ao ardilosamente exceder seus direitos de guardido para
manipular a crianga, vista como um objeto ¢ um sujeito de suas vontades para
atingir o outro genitor, em razio de magoas e ressentimentos causados por um
dificil desenlace conjugal, ou até mesmo por incapacidade de lidar com a entrega
do filho no momento das visitas ou das férias, quando o guardido com problemas
psicoldgicos sente-se abandonado e descartado, opta por medidas desastrosas
para encontrar uma forma de acabar com esta situagdo, olvidando-se dos
incontaveis prejuizos sofridos pela crianga, ao ver destruidos os seus sonhos e no
mais das vezes ao ter que carregar para o resto de sua vida as lembrangas
implantadas de situagdes jamais ocorridas. (2010, p. 78).

Ressalta-se que, embora corriqueiramente seja implantada a alienacdo por parte do
genitor guardido, tendo em vista que se trata de um processo lento € que ocorre geralmente
por ocasido da dependéncia e convivéncia continua, também pode figurar no polo alienante
o0 genitor visitante, os avos, bem como outros parentes ou quem tenha a autoridade sobre a

crianga ou adolescente.

Verifica-se que a alienag@o configura-se em abuso de direito em grau maximo,

tendo em vista que o guardido utiliza-se de seu direito de guarda excedendo os poderes de
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tutela conferidos, pois utiliza o convivio com o filho como forma de maleficio ao outro
genitor, prejudicando principalmente o menor, que desenvolve a sindrome e acaba privado
da convivéncia com o genitor alienado. Da mesma forma, se a sindrome for originada pelo
genitor visitante, este se utiliza do direito de convivéncia para prejudicar a relagdo do filho
com o genitor guardido, valendo-se do seu direito de visitas com a prole somente em

maleficio do alienado.

Recentemente, foi sancionada a lei 12.318/2010, que dispde sobre a sindrome da
alienacdo parental, conceituando, exemplificando e sancionando o ato praticado
pelo alienante. Percebe-se, portanto, o avanco da legislacdo ao agregar ao ordenamento

juridico norma expressa sobre o tema.

Entretanto, ressalta-se que a jurisprudéncia ha tempos inovou com a identificagado
da sindrome em casos concretos. Verificando o abuso praticado pelo alienante, os tribunais
passaram a decidir fundamentando-se na existéncia da alienagdo, conforme decisdo

proferida pelo Tribunal de Justi¢a gaicho:

APELACAO CIVEL. MAE FALECIDA. GUARDA DISPUTADA PELO PAI
E AVOS MATERNOS. SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL
DESENCADEADA PELOS AVOS. DEFERIMENTO DA GUARDA AO PAL
1. Nao merece reparos a sentenga que, apos o falecimento da mae, deferiu a
guarda da crianga ao pai, que demonstra reunir todas as condi¢des necessarias
para proporcionar a filha um ambiente familiar com amor e limites, necessarios
ao seu saudavel crescimento. 2. A tentativa de incvalidar a figura paterna,
geradora da sindorme de alienac@o parental, s6 milita em desfavor da crianga e
pode ensejar, caso persista, suspensdo das visitas ao avos, a ser postulada em
processo proprio. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagdo Civel N°
70017390972, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 13/06/2007).

Percebe-se, pois, a carga sentimental empregada na decisdo, tendo como objetivo o
melhor interesse da crianga e delimitando eventual san¢do em caso de descumprimento,

com aplicag@o de san¢do no Ambito civel por cometimento de abuso.

Nesse intento, percebe-se que a sindrome da alienagdo parental ¢ uma das
modalidades de abuso cometida por ambos os pais, constituindo-se em exemplo de excesso

no exercicio de direitos em outro instituto familiar: a guarda.

Tem-se constatado que nas relagcdes guardids podem ocorrer excessos no emprego

dos direitos por ambos os genitores, restando o menor como vitima dos abusos cometidos
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pelos pais. No que tange ao genitor guardido, constata-se excesso no exercicio do direito de
guarda quando priva a prole de conviver com o genitor visitante € com os demais parentes.
Motivado por vingan¢a, medo ou egoismo, muitas vezes o guardido interfere na vida do
filho com a finalidade de romper os vinculos existentes entre este e os demais familiares,

ocasionando transtornos ao infante, a quem deveria proteger.

Da mesma forma, extrapola sua prerrogativa de guardido, quando muda a
residéncia da familia com a finalidade de afastar o filho dos demais membros familiares,
prejudicando a prole ao interromper o contato que possuia com familiares, amigos e
colegas; logo, altera consubstancialmente a rotina do infante para atingir beneficio préprio.
No que refere ao genitor visitante, constata-se abuso no direito de visitagcdo e convivéncia,

visto serem nesse sentido as prerrogativas concedidas ao genitor que ndo possui a guarda.

Os excessos do genitor ndo guardido podem ocorrer de duas formas: quando
extrapola o direito de companhia, visitando o filho em dias ndo acordados ou devolvendo-o
com atraso, ou quando ndo exerce o direito a convivéncia, abandonando os lacos afetivos
que possuia com o menor. Nesta senda, Roberta Mercantonio discorre sobre os exageros

praticados pelo genitor que ndo possui a guarda do filho:

O ndo-guardido também comete atos que excedem as prerrogativas conferidas
por seu direito de visitas, tanto quando extrapola o seu direito retendo a crianga
por mais tempo do que acordado, como nos casos em que simplesmente resolve
abandonar ¢ ignorar a crianga, que cansa de esperar no aguardo do dia de
visitag@o, que nunca ocorre [...]. (2010, p. 59).

Assinala ainda a doutrinadora que, no caso de abuso do direito de visitas, o genitor
visitante excede os limites do seu direito utilizando boa-f¢ do genitor que possui a guarda,
haja vista que as visitas sdo concedidas para bem-estar do infante, mas acabam, nesse caso,
prejudicando consubstancialmente o menor, que ¢ afastado for¢cadamente do genitor

guardido. (2010, p. 59).

A respeito, senda menciona-se decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul que determinou busca e apreensdo de menor na residéncia do genitor
visitante, o qual ndo devolvera a crianca na data e no horario combinado apds exercicio do

direito de visitacao:
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CAUTELAR. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. PAI QUE, EXERCENDO
O DIREITO DE VISITA, LEVA O FILHO E SE RECUSA A RESTITUI-LO
PARA A GENITORA-GUARDIA. 1. Configura flagrante abuso de direito a
conduta do pai que, exercendo o direito de visita, leva o filho para sua casa e
depois se recusa a restitui-lo para a genitora-guardia. 2. Presentes os elementos
determinantes da tutela cautelar, imperiosa a busca e apreensdo. 3. O fumus boni
juris decorre da guarda do filho ter sido deferida a maée, sendo indevida e
imotivada a retenc@o da crianga pelo genitor, e o periculum in mora esta em que
a permanéncia dele na casa do genitor enseja situagdo de risco, seja pela quebra
da sua rotina de vida, seja pelos maus antecedentes do genitor. Recurso provido.
(Agravo de Instrumento N° 70009442500, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
08/09/2004).

Outra modalidade de abuso do direito pelo genitor visitante refere-se ao inverso do
exemplo anteriormente tratado, com o abandono afetivo do filho pela frustracdo das visitas
e dos encontros, tendo por base a ideia de que o rompimento do vinculo conjugal separa da
mesma forma pais e filhos. Nesse sentido posiciona-se Roberta Mercantonio ao descrever
que o genitor guardido “abusa do seu direito quando ndo visita os filhos, quando faz
esperar durante horas e ndo aparece para busca-los e quando ignora seus clamores”. (2010,

p. 62).

Constata-se que o filho ¢ o maior lesionado em qualquer dos exemplos trazidos
para caracterizar abuso de direito nas relacdes de guarda por pratica de excessos tanto por
parte do genitor guardido, quanto do genitor visitante. Ressalta-se ainda que podem figurar
como polo ativo dos abusos os demais familiares que possuem o direito de manter contato
e conviver com o menor, haja vista que possuem lacos de afeto com o infante e assim, t€m
direito de convivio com a crianga ou adolescente. Sdo exemplos desses os avds, tios e
irmaos. Ressalta-se que os casos de abuso de direito desses familiares se relacionam
estritamente com os excessos do genitor visitante, visto que possuem as mesmas

prerrogativas de visita e convivéncia com o infante.

Por tratar o presente trabalho dos abusos de direito no instituto da guarda, daremos
mais énfase, no segundo capitulo, aos excessos empreendidos pelo genitor guardido no
exercicio do encargo, tecendo, da mesma forma, argumentos e exemplos dos abusos do
genitor visitante e demais parentes quando da efetivagdo do direito de convivéncia com o

menor.

Diante do exposto, verifica-se que a identificagdo do abuso do direito ocorre de
forma objetiva: ultrapassando os limites dispostos pela lei, passa a incidir em abuso de

direito. Nas relacdes familiares o limite legal violado ¢ o da boa-fé objetiva, visto que se
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trata de uma norma que exige comportamento leal, correto e de cooperacao entre as partes
envolvidas. No caso, agem de forma totalmente contraria os entes familiares referidos, com

o que ferem consubstancialmente esse limite ao agirem de maneira despropositada.

Ademais, nos exemplos mencionados, por darem prioridade aos seus interesses em
detrimento dos demais parentes, os entes familiares excedem seus direitos violando da
mesma forma o limite da finalidade social da norma, logo, incide sobre sua conduta uma
visdo egocéntrica do direito que lhe foi concedido, deixando de lado os direitos dos demais

parentes envolvidos.

Nesse sentido, percebe-se a caracterizagdo do abuso do direito nas relagdes
familiares pela violagdo da delimitagdo da boa-fé objetiva e da finalidade social da norma.
Essa caracteriza¢do serd mais bem abordada no proximo capitulo, no qual se tratara das
peculiaridades e modalidades do instituto da guarda, abrangendo a identificagdo e
caracterizacdo dos abusos cometidos pelos genitores e familiares no exercicio dos direitos

conferidos pelo instituto.
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2 PRERROGATIVAS CONFERIDAS AOS GENITORES E DEMAIS PARENTES
NO INSTITUTO DA GUARDA E A IDENTIFICACAO DOS ABUSOS

Trabalhar-se-4 neste capitulo o instituto da guarda, abordando suas modalidades,
conceituagdes e elementos, como premissas basicas para a discussdo do tema escolhido
para a monografia, dentre os quais estdo os requisitos para a escolha do guardido unilateral,
bem como os direitos e deveres conferidos a este no desempenho do encargo, haja vista ser

neste campo que se identifica a maioria dos abusos cometidos.

Por se tratar de relagdo envolvendo menores, dar-se-4 enfoque ao principio da
protecdo integral ou melhor interesse da crianga e do adolescente, norma geral a ser
seguida no desempenho da guarda dos filhos. Da mesma forma, serd dada atengdo as
prerrogativas e obrigagdes concernentes ao genitor visitante, visto que este, conquanto ndo
detenha a guarda, na condi¢do de genitor, mantém seu poder familiar. Aborda-se ainda, o
direito a visitagdo dos demais parentes ligados ao infante, visto que se trata de efetivagdo
do direito a convivéncia e a afetividade, principios basilares que atendem as necessidades

dos menores e objetivam sua perfeita formacao.

Tecidas consideracdes do instituto, passa-se a exemplificar e identificar condutas
abusivas do guardido no desempenho da guarda unilateral, bem como do genitor visitante e
demais parentes do desempenho do direito a convivéncia, explanando os excessos € 0s
maleficios ocasionados a prole, os quais sdo constatados corriqueiramente nas relagdes de

guarda, entretanto sdo de dificil comprovagao e punicéo.

2.1 Exercicio da guarda

O fim do vinculo existente entre os genitores, independentemente da instituicdo
constituida - casamento, unido estdvel, relagdo concubindria ou namoro - repercute
diretamente no aspecto psicoldgico dos filhos. Embora nao altere os deveres e direitos dos
pais para com a prole, exige uma postura madura do casal, que deve observar antes a

primazia dos direitos dos filhos do que seus prdprios interesses.
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Existindo filhos menores, verifica-se a necessidade de lhes ser dada atencgdo

especial, haja vista que se encontram em fase de formagdo e necessitam do

acompanhamento de ambos os genitores. Nesse sentido, esclarece Fabio Ulhoa Coelho, a

respeito do impacto do desfazimento do vinculo conjugal aos filhos:

A maior preocupagdo do casal, do juiz e da prdpria sociedade, quando o vinculo
conjugal se desfaz, volta-se para os filhos menores. Eles sdo os emocionalmente
mais vulneraveis aos percal¢os do processo de separa¢do. Envoltos pelas
dificuldades inerentes a superagdo do complexo do Edipo, meninos ¢ meninas
fantasiam muitas vezes que tém a inteira culpa pelo desfazimento do vinculo
matrimonial dos pais. Por instinto natural, por outro lado, t€m a percepcio de
que dependem do amparo paterno e materno para o seu desenvolvimento e
temem acerca de seu proprio bem-estar. Ficam inseguros com a separagdo e,
mais que nunca, precisam de atencdo e consideragdo. (2010b, p. 122).

Com a existéncia de filhos menores, extensiva a filhos maiores e incapazes,

consoante artigo 1590 do Codigo Civil, surge o instituto da guarda, a imputar a um dos

pais separados, ou a ambos, a permanéncia com o infante, garantindo-lhe cuidados, zelo,

mantenga € acompanhamento até que atinja a maioridade ou a emancipagao.

Com a promulgagdo da lei 11.698/2008, que instituiu a guarda compartilhada no

ordenamento juridico patrio, passou-se a desenvolver de duas formas a guarda dos filhos:

unilateralmente, em que compete o encargo a somente um dos genitores, ou de forma

compartilhada, pela qual o exercicio ¢ conjunto e ambos os pais desempenham a guarda

dos filhos. Depreende-se essa conceituagdo do paragrafo 1° do artigo 1.583 do Cddigo

Civil:

Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores, ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, §5.°°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns. (BRASIL, 2010, p. 275).

15 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

[.]

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de

afinidade e afetividade.
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Em que pese ao redirecionamento da legislagdo brasileira para a adocdo do modelo
da guarda compartilhada como padrio, este somente ¢ psicologicamente viavel nos casos
em que ndo restem ressentimentos entre os genitores e inexista um clima de discérdia e

animosidade, sob pena de sério comprometimento do bem-estar do menor.

A guarda unilateral consiste na geréncia do cotidiano do filho por um s6 genitor,
competindo ao guardido os cuidados didrios com a prole, visto que passam a residir juntos
e o menor ¢ subordinado a este. Ademais, o detentor da guarda deve atender a todas as
necessidades do infante, acompanhando, aconselhando, impondo limites, educando e
socializando a prole, enfim, administrando a vida do filho da melhor forma possivel,

objetivando sempre o seu bem-estar.

Féabio Ulhoa Coelho destaca que a guarda unilateral é a espécie na qual a prole
reside com o genitor guardido, que possui a obrigacdo de administrar a vida didria do
menor. Como exemplos menciona a ida a escola, ao médico e as atividades sociais, bem

como o fornecimento de alimentagdo e vestuario. (2010b, p. 123).

Nesses mesmos termos, Carlos Roberto Gongalves explana que a guarda unilateral
¢ a mais comum, descrevendo-a com a espécie em que a prole reside com o guardido e

somente visita o outro genitor. (2010b, p. 283).

Percebe-se, portanto, que a guarda unilateral faz surgir o direito do filho a visitacao
e a convivéncia com o pai ndo guardido e demais familiares, haja vista que, embora seja
escolhido o genitor que retina as melhores condi¢des para o desempenho da guarda, fazem-
se necessarios os encontros com os entes familiares visitantes a fim de reforgar os lagos de
afeto, pois ajuda na boa formac¢do do menor. Assim, verifica-se que a guarda e a visitagdo
se complementam, objetivando o bem-estar da crianga ou adolescente, tendo em vista que

ao manter contato com todos os familiares o menor desenvolve-se de forma positiva.

De outro lado, por guarda compartilhada compreendem-se todos os deveres
elencados acima, porém desenvolvidos conjuntamente por ambos os genitores. Neste caso,
ainda que os pais se encontrem com o vinculo desfeito, partilham os deveres inerentes ao
guardido e tém a responsabilidade de desenvolver assisténcia conjunta a prole. Com a
disposicdo dessa modalidade de guarda, passou-se a dar preferéncia para o
compartilhamento do instituto, devendo-se, entretanto, analisar cada caso familiar para seu
deferimento, tendo em vista que exige bom convivio dos pais e interesse no desempenho

conjunto da guarda. Euclides de Oliveira manifesta-se a respeito do compartilhamento:
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A definicdo legal de guarda compartilhada, que deriva do sistema anglo-
americano da joint custody, pressupde entendimento entre os pais para o
desempenho uniforme e harmoénico dos direitos e deveres paterno-filiais,
atendendo ao preceito constitucional da igualdade entre os genitores e da
integragdo do menor na comunidade familiar [...]. (2010, p. 233). (grifo do
autor).

O doutrinador citado entende ser a guarda compartilhada o melhor modelo a ser
seguido (2010, p. 234). Contudo, para a aplicacdo conjunta da guarda ambos os genitores
devem agir de forma participativa e demonstrar boa vontade, visto que as decisdes passam
a ser tomadas conjuntamente e ambos gerenciam a vida do infante. Nesse sentido ¢ o
posicionamento de Cdio Madrio da Silva Pereira: “Esta forma de guarda sé € possivel
quando os pais revelarem maturidade e possibilidade funcionais de compartilhar as rotinas
dos filhos de maneira harmonica, respeitados seus horarios e suas atividades escolares e

extracurriculares”. (2007, p. 428).

Ressalta-se ainda que o desempenho compartilhado da guarda ndo deve ser
acordado de forma irresponsavel pelos pais ou imposta pelo magistrado sem analise
peculiar da situagdo afetiva da familia, pois a aplicacdo deste instituto deve se dar somente
em casos onde reine paz entre os genitores, haja vista que deverdo possuir estrutura e

comprometimento para a formacdo conjunta do filho.

Entretanto, trataremos neste trabalho somente da guarda unilateral, haja vista que o
cerne da questdo se encaixa nos exageros cometidos pelos genitores e familiares no
desempenho dessa, restando o menor como vitima dos excessos. Ademais, ndo se inclui
procede a guarda compartilhada no presente estudo, tendo em vista que para a comunhao
da guarda deve existir clima de respeito e cordialidade entre os entes familiares, ndo

restando espago para abusos e ressentimentos.

Nos tempos passados, a escolha do guardido ndo despontava como duvida, haja
vista que incumbia a matriarca da familia o cuidado com os filhos, restando ao genitor
masculino a mantenga da prole. Segundo Roberta Mercanténio: “A escolha do genitor
guardido antigamente ndo deixava margem para questionamento, pois, maioria das vezes, a
guarda dos filhos era destinada a mae, enquanto ao pai incumbia o dever de sustento dos

filhos”. (2010, p. 55).

Da mesma forma, Maria Berenice Dias manifesta-se:
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Historicamente os filhos sempre ficavam sob a guarda materna, por absoluta
incompeténcia dos homens de desempenharem as fung¢des de maternagem.
Sempre foi proibido aos meninos brincar de boneca, entrar na cozinha. Claro que
em face disso nunca tiveram qualquer habilidade para cuidar dos filhos. Assim,
mais do que natural que essas tarefas fossem desempenhadas exclusivamente
pelas maes: quem pariu que embale! Quando da separacio, os filhos s6 podiam
ficar com a mée. Até a lei dizia isso. (2007, p. 394). (grifo da autora).

Entretanto, com a reformulagdo do papel do pai e da mae no seio familiar, tendo em
vista o principio da igualdade consolidado na Constitui¢do Federal de 1988, alterou-se o
poder patriarcal existente nas relagcdes familiares, passando-se a observar outros requisitos
para a fixagdo da guarda. Nesses termos, complementa Maria Helena Diniz que o principio
da igualdade juridica dos cOnjuges e dos companheiros alterou consubstancialmente os
direitos e obrigagdes de cada um na entidade familiar, revolucionando a dire¢do da familia
patriarcal ao fazer desaparecer o poder marital, passando-se a observar a comunhdo de

decisdes e igualdade de poderes entre homens e mulheres. (2005, p. 18).

Nesse sentido, passou-se a fixar a guarda filial ao genitor que reunir melhores
condicdes para a geréncia da vida do filho, observando ao melhor interesse da crianca ou
adolescente e deixando de lado a condi¢do de pai ou de mae para o exercicio da guarda.

Assim, complementa Roberta Mercantonio:

Hoje em dia, a questdo da guarda ¢ considerada no sentido de que seja atendido o
melhor interesse da crianga. O guardido ndo ¢ exclusivamente a mie, mas sim
aquele que demonstrar ter melhores condi¢des de cuidar da crianga e do
adolescente”. (2010, p. 55)

Embora ndo se possa conceituar expressamente o que se entende por “melhores
condi¢des”, observa-se a inten¢do do legislador de assegurar a fixagdo da guarda ao genitor
que possua maior estabilidade emocional e que assegure a crianga ou adolescente todos os

requisitos basicos e essenciais para sua formagao fisica, social, psicologica e pessoal.
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Encontram-se elencados expressamente no artigo 1583, §2°, incisos I, II, e IIII6, do
Cdédigo Civil os requisitos para a escolha do guardido, dispondo o legislador que a guarda
sera atribuida ao genitor que possuir melhores condigdes para geréncia da guarda e melhor
aptiddo para propiciar aos filhos “afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar,

saude, seguranga e educa¢ao”. (BRASIL, 2010, p. 275).

Assim, verifica-se a escolha do legislador pelo suporte imaterial, visto que as
condig¢des financeiras ndo servem como parametro para a fixagdo da guarda. De fato ambos
os genitores possuem a incumbéncia da mantenga financeira do filho, e, no caso de o
guardido ndo possuir condigdes, caberd ao visitante o fornecimento da ajuda financeira.

Paulo Lobo complementa a respeito:

Melhores condigdes, para fins legais, ndo se confunde necessariamente com as
melhores situagdes financeiras. O juiz levard em conta o conjunto de fatores que
apontem para a escolha do genitor cujas situagdes existenciais sejam mais
adequadas para o desenvolvimento moral, educacional, psicolégico do filho,
dadas as circunstancias afetivas, sociais e econdmicas de cada um. (2008,
p. 171).

O instituto da guarda € regido pelo principio da protecdo integral ou prevaléncia do
melhor interesse da crianca e adolescente, o qual impde a prioridade dos interesses do
infante em qualquer relacdo em que se envolvam menores, devendo esta norma ser
observada pelo Estado, pela sociedade e, sobretudo, pelos pais. Paulo Lobo discorre a

respeito da crianga e do adolescente:

Deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade ¢
pela familia, tanto na elabora¢do quanto na aplicagio dos direitos que lhe digam
respeito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento
¢ dotada de dignidade. (2008, p. 53).

16 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagdo dada pela Lei n® 11.698, de 2008).
[...]
§ 20 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para exercé-la e, objetivamente, mais
aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
I — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
II — saude e seguranca; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
III — educag@o. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).
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Ressalta-se que esse principio impde prioridade e respeito ao tratamento de
situagdes que envolvam menores, devendo ser efetivados todos os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, bem como garantido um desenvolvimento sadio e responsavel,
visto que se encontram em formag¢@o e necessitam de acompanhamento. Téania da Silva

Pereira descreve a origem histdrica do principio em foco:

Sua origem ¢ encontrada no instituto do direito inglés do parens patriae como
prerrogativa do rei em proteger aqueles que ndo poderiam fazé-lo em causa
propria. E recepcionado pela jurisprudéncia norte-americana em 1813, no caso
Commonwealth v. Addicks, no qual a Corte da Pensilvénia afirma a prioridade
do interesse de uma crianga em detrimento dos interesses de seus pais. No caso
em exame, a guarda da crianga foi concedida & mae, acusada de adultério, ja que
este resultado representava o melhor interesse para aquela crianga mediante as
circunstancias dadas. (2006, p. 131). (grifo da autora).

Com base nesse posicionamento, de origem inglesa, passou-se a desenvolver o
principio da protecdo integral da crianga e do adolescente, bem como a busca pela
efetivacdo do interesse maior do infante, instituido pela Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca no ano de 1959 em seu artigo 3.1 ao orientar: “todas as acdes relativas
as criancas, levadas a efeito por autoridades administrativas ou orgaos legislativos, devem
considerar primordialmente, o interesse maior da crianga”. (BRASIL, Decreto n°
99.710/1990). Ressalta-se que passou a vigorar no Brasil tal dispositivo no ano de 1990,

pela ratificacdo através do decreto n°. 99.710.

Encontra-se disposto no artigo 227'" da Constitui¢io Federal este principio
norteador do instituto da guarda, enfatizando o atendimento das necessidades basicas e
indispensaveis para a boa formagdo do menor, bem como a prevaléncia, em qualquer
circunstancia, do bem-estar da crianga e do adolescente. Nesse sentido ¢ sabia decisdo do
Tribunal de Justica gaucho ao decidir sobre a guarda de um menor, ressalvando a
importancia de se assegurarem nas relacdes familiares e de disputa de guarda as melhores

condi¢des para o infante:

17 Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao adolescente ¢ a0 jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
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GUARDA. DISPUTA ENTRE OS PAIS DA CRIANCA. PREVALENCIA DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. As alteragcdes de guarda devem ser
evitadas tanto quanto possivel. 2. O principal interesse a ser protegido ¢ o da
menor. 3. Para a defini¢do da guarda deve se verificar qual dos pais possui
melhores condigdes de permanecer com a guarda da criangae, se a guarda
provisoria esta definida em favor da mée, que vem cumprindo adequadamente
esse papel, tal situacdo deve ser consolidada, ja que a guarda paterna ndo se
mostrou adequada. 4. Sem ocorréncia de fato novo superveniente e relevante
capaz de colocar o infante em situacdo de risco, descabe proceder nova alteracio
da guarda. 5. Definida a guarda em favor da mae, € cabivel estabelecer a
regulamentacgdo de visitas do pai, pois materializa o direito do filho de conviver
com o genitor ndo-guardido, assegurando o desenvolvimento de um vinculo
afetivo saudavel entre ambos. 6. Diante das peculiaridades do caso dos autos,
mostra-se recomendavel a aplicacdo de medida de prote¢do a menor, pelo prazo
de dois anos, para o fim de manter a guarda em favor da genitora da menor e
fixar visitas quinzenais, na presenga do profissional da satide mental que realiza
o acompanhamento psicoldgico/psiquiatrico da menor, incumbindo a este
encaminhar, ao Juizo, relatorio bimensal, a fim de avaliar a situagdo das partes,
cabendo ao Juizo de primeiro grau, se conveniente, realizar novo planejamento,
suspendendo ou mantendo a supervisdo das visitas. Recursos providos em parte.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70033658147, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 12/05/2010).

Portanto a efetivag@o desse principio € norte a ser seguido nas decisdes familiares,
bem como na fixagdo da guarda, devendo ser respeitado quando se tratar de relagdo
envolvendo menores, visto que, visivelmente, encontram-se no polo mais fragil da relagao

familiar e dependem de cuidados, de afeto e de compreensao para sua formagao.

Esse principio norteador faz-se presente ainda no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, no qual, em seu artigo 4°, € resguardado o dever da familia, da comunidade,
da sociedade e do poder publico de garantirem a efetivagdo dos direitos do infante a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, tendo em vista

tratar-se de pessoa em desenvolvimento. (BRASIL, 2010, p. 1049).

Verifica-se, assim, que esse principio se encontra consubstancialmente inserido em
nosso ordenamento juridico, manifestando-se como norma geral de comportamento a ser
seguida nas relacdes que envolvam infantes. Roberta Mercantonio preleciona que “os
referidos dispositivos da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
asseguram o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social das criancas e

adolescentes, em condi¢des de liberdade e dignidade™. (2010, p. 232).

Nesse sentido, percebe-se que o genitor guardido deve reunir as melhores

condigdes para o convivio didrio com o menor, servindo de exemplo para a crianga ou
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adolescente, a fim de propiciar ao filho uma estrutura basilar sélida, de modo que se
desenvolva psicoldgica, social e pessoalmente. O guardido tem o dever de garantir que o
filho forme sua personalidade baseado em uma estrutura familiar, ndo deixando margem
para que o menor se sinta abandonado ou rejeitado. Para isso, ¢ necessario o
acompanhamento do genitor visitante ¢ dos demais membros da familia, por serem visto
que garantidores de outros principios basilares das relagcdes paterno e materno-filiais, como

a convivéncia e a afetividade.

Para a fixacdo da guarda da-se da preferéncia ao comum acordo feito entre os
genitores nos autos do processo de separagdo, divorcio, dissolucdo de unido estdvel ou
medida cautelar, pelo qual restardo determinadas, da mesma forma, os dias certos para
visitacdo, entendendo-se que a forma consensual trard beneficios a todos os entes

familiares. Conforme Paulo Lobo:

A regra basica, nas hipoteses de separacdo, ¢ a da preferéncia ao que os pais
acordaram sobre a guarda dos filhos, quando a separagdo judicial ou divércio
forem consensuais. Confia o legislador no melhor discernimento dos pais, cuja a
escolhas serdo presumidamente as melhores para os filhos. (2008, p. 169).

Entretanto, se for constatado, quando da homologa¢do do acordo, que ndo se estd
observando o interesse do menor, ou que, na realidade, a solu¢do encontrada nio consiste
no melhor recurso, cabera ao juiz intervir decidindo em conformidade com o melhor para

os interesses do infante. Destarte, preleciona Fabio Ulhoa Coelho:

O Juiz deve verificar se a composigdo feita pelo casal corresponde a melhor para
a crianga ou adolescente. Se considerar que ela ndo é recomendavel naquele caso
em particular ou teria resultado de pressdo indevida de um dos conjuges sobre o
outro, ndo deve homologar o acordo. (2010b, p. 125).

Restando, portanto, constatada a preservacao dos direitos dos filhos e dos conjuges,
bem como a verificagdo da melhor solucdo para a situacdo em concreto, prevalecera a
vontade dos pais expressa no acordo. Em caso de agdes litigiosas, porém, em que ndo se

encontra o bem comum, caberd ao juiz determinar a quem competird o exercicio da guarda
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do menor ou adolescente, ndo pendendo para o lado paterno ou materno, e, sim, para quem

reunir as melhores condi¢des para gerenciar a guarda do filho.

Nesse sentido, percebe-se que a guarda unilateral ¢ um instituto complexo, que
podera ser decidido de forma consensual pelos genitores ou de maneira imposta pelo
magistrado, todavia observando sempre o principio norteador da protecdo integral ou

melhor interesse da crianca ¢ do adolescente.

Da mesma forma, observa-se que a guarda unilateral serd deferida ao genitor que
possuir melhores condi¢des de propiciar ao filho todos os requisitos essenciais para a sua
formacdo, atendendo as suas necessidades fisicas, psicoldgicas e sociais. Lembra-se,
entretanto, que, embora o genitor guardido possua a geréncia da guarda do infante, o
genitor visitante e os demais membros da familia possuem da mesma forma direitos e
deveres para com a prole, sendo necessarios para a formagao do filho a presenca e o afeto

de todos os entes familiares.

2.2 Direitos e deveres conferidos aos parentes

No que concerne aos direitos conferidos aos demais membros familiares no
exercicio da guarda unilateral ressalta-se o direito de visitagdo, que consubstancialmente ¢
embasado nos principios constitucionais da convivéncia e da afetividade, garantidores das
prerrogativas do infante de se sentir amado e abrigado por todos os membros de sua

familia.

Da mesma forma, cabem a todos os entes familiares a fiscalizacdo e a busca pelo
melhor interesse da criancga e do adolescente no exercicio da guarda unilateral, incumbindo
a todos a obrigacdo de acompanharem os interesses do menor no desempenho do encargo

pelo guardido unilateral.

Embora o genitor visitante e os demais familiares possuam, conjuntamente, os
direitos elencados acima, passa-se a explanar de forma individual e sucinta a abordagem
das prerrogativas e deveres conferidos a cada membro familiar, tendo em vista que partem
de origens legais diversas e constituem posi¢des distintas no seio doméstico do menor. Da

mesma forma, objetiva-se embasar o proximo titulo, que tratard da constatacdo dos abusos
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cometidos pelos genitores e demais familiares no exercicio da guarda unilateral e direitos

de visitacao.

A) Ao genitor nao guardido

Em contraponto a guarda unilateral h4 o direito a visitagdo do filho pelo genitor
ndo guardido, conforme determina o nosso ordenamento juridico patrio ao deixar claro no
artigo 1.589 do Cdédigo Civil que ao genitor que ndo possuir a guarda do filho serd
assegurada a convivéncia com a prole: “O pai ou a mae, em cuja guarda nio estejam os
filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
conjuge, ou for fixado pelo Juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educagdo”.

(BRASIL, 2010, p. 276).

Este direito a visitas serd efetivado nos termos do acordo com o guardido, ou no
sentido determinado pela sentenca que decidiu sobre a guarda do menor. Da mesma forma,
observar-se-a ao melhor interesse da crianca ¢ adolescente, devendo se efetivar nos dias e
horarios mais apropriados para o infante, sem que prejudique sua rotina, seus

compromissos escolares e extracurriculares. Nesses termos, Fabio Ulhoa Coelho esclarece:

Ao outro cabe conviver com o filho em periodos, de duragdo variada (algumas
horas por dia), previamente estabelecidos de comum acordo com o titular da
guarda. Nessas oportunidades, chamadas legalmente de visitas, o ascendente que
ndo tem a guarda pega o filho em casa, leva-o a passeios ou eventos familiares,
tem-no em sua convivéncia, e o devolve no horario aprazado. (2010b, p. 123).

O direito de visita desenvolve-se num sentido puramente afetivo e como medida
para manter os vinculos paterno e materno-filiais, os quais ndo podem, de maneira alguma,
se desfazer em virtude da separacdo dos genitores, tendo em vista que o rompimento do
vinculo conjugal dos pais ndo pode separd-los de seus filhos. Ademais, € necessaria para a
formacao sadia da prole a convivéncia com o genitor ndo guardido. Wlademir Paes de Lira

disserte a respeito do direito de visitas:
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Hé4 muito tempo que vem se discutindo acerca do alcance do denominado
“direito de visitas”, estando pacificado na doutrina abalizada brasileira, que a
expressdo “visitas” deve ser entendida como “convivéncia”, e seguindo a
orientagdo estabelecida na Convengdo Universal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, promovida pela ONU, em 1989, que estabelece que o “direito de
convivéncia” € direito dos filhos, e atendendo ao comando constitucional contido
no art. 227, que traz de forma expressa o direito fundamental a convivéncia
familiar de forma mais abrangente possivel [...]. (2010, p. 528).

Complementa o doutrinador citado que o direito a convivéncia ¢ uma via de mao
dupla, pois compreende o direito do pai/mae ndo guardido conviver com o filho e de o
filho conviver com o genitor que ndo possui sua guarda. Nessa linha se posiciona Paulo
Loébo ao afirmar que, consoante entendimento constitucional (artigo 227), as visitas sdo
direito reciproco de pais e de filhos, assegurando a companhia e a convivéncia desses.

(2008, p. 174).

Constitui-se, assim o direito de visitar e o direito de ser visitado, competindo ao
genitor o direito de conviver com seu filho em razdo da necessidade do menor de partilhar
sua vida com o genitor com quem ndo convive diariamente. Ressalta-se que o direito de
visitacdo ndo resguarda somente o contato na residéncia do guardido ou a simples relagdo
esporadica e sem compromisso; pelo contrario, consiste em contato responsavel e eficaz,
compreendendo passeios, viagens, férias comuns e compartilhamento de horas ou dias em

companhia um do outro.

Paulo Lobo complementa que ¢ direito do infante a convivéncia com o genitor
visitante como forma de usufruir a companhia e vivenciar, quem sabe, culturas, religides e
posicdes sociais diferentes. (2010, p. 2008), desfrutando das condi¢des de vida do genitor
visitante e enquadrando-se nas condi¢des sociais e culturais do pai/mde com quem ndo

convive diariamente.

Nessa senda, percebe-se que o direito a visitagdo surge do principio da convivéncia
familiar disposto expressamente pelo artigo 227 da Constituicdo Federal, pelo qual ¢
assegurado a criangas e adolescentes o convivio com os entes de sua familia, devendo ser

garantida essa relagdo pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

Da mesma forma, foi resguardado pela Convengdo dos Direitos da Crianca em seu
artigo 9.3, que infantes com pais separados possuem o direito de manter regularmente
relacdes pessoais e contato direto com ambos os genitores, a menos que isso seja contrario

ao seus interesses. (BRASIL, Decreto n® 99.710/1990).
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Ressalta-se que a convivéncia torna-se essencial a medida que diminui o impacto
do desfazimento do vinculo conjugal dos pais nos filhos, verificando o menor que o
carinho e companheirismo ainda o une a ambos os genitores. Esse sentimento de seguranga

repercute em toda a sua formagdo. Para Wlademir Paes Lira:

O direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar é um direito
fundamental, e como tal, uma necessidade bdasica, ja que € na familia, como
primeiro agrupamento de inser¢do do individuo, que se estabelece a primeira
relagdo de afeto, sobre a qual se apdia todo o desenvolvimento posterior do
individuo, dando unidade a sua personalidade. (2010, p. 544).

Nesses termos, percebe-se a estreita ligacdo da convivéncia familiar com o afeto,
sentimento que une todos os entes de uma familia e que assegura, da mesma forma, o bom
desenvolvimento pessoal, social e psicologico de cada membro da entidade familiar. Logo,

percebe-se que a afetividade embasa o direito a visitagdo de pais e filhos.

O principio da afetividade interliga-se as relagdes de afeto e encontra-se assegurado
de forma implicita na Constituicio Federal. A respeito manifesta-se Paulo Lobo ao
assinalar que a convivéncia familiar (e ndo biologica) assegurada a crianga e a adolescentes
no artigo 227 tem ligacdo com constitucionalizacdo do principio da afetividade. (2007, p.

43).

Percebe-se, portanto que a constitucionalizagdo da convivéncia familiar traz
implicita a tipificagdo do principio da afetividade, visto que o legislador pretende garantir
ao infante e seus genitores o contato e companheirismo como forma de resguardar os lagos

afetivos que os envolvem naturalmente, haja vista a relagdo paterno e materno-filial.

Para Maria Berenice Dias, o reconhecimento juridico do afeto nada mais ¢ do que
o claro objetivo de garantir a felicidade como um direito a ser alcancado, e a afetividade ¢
o principio norteador do direito de familia. Entende a doutrinadora que os sentimentos que
envolvem os entes familiares, bem como o amor que os une, sdo fortes e merecem ser
resguardados, justificando-se, assim, a motivacdo legislativa em  garantir

constitucionalmente a convivéncia e afetividade familiar. (2007, p. 68).

Paulo Lobo pontua sobre a afetividade:
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Demarcando seu conceito, ¢ o principio que fundamenta o direito de familia na
estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia
sobre as consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico. Recebeu grande
impulso dos valores consagrados na Constitui¢do Federal de 1988 e resultou da
evolucdo da familia brasileira [...]. (2008, p. 47).

[lustrativo do exposto € decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul em ag¢do de visitas relacionada a uma entidade familiar homoparental, na qual entendeu
a corte que afetividade ¢ merecedora de tutela e que, no caso em tela, o afeto e a ligacdo

amorosa entre a genitora recorrida e o infante imputam a notoriedade da filiacdo:

FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontroverso que as
partes viveram em unido homoafetiva por mais de 12 anos. Embora conste no
registro de nascimento do infante apenas o nome da mae bioldgica, a filiacdo foi
planejada por ambas, tendo a agravada acompanhado o filho desde o nascimento,
desempenhando ela todas as fungdes de maternagem. Ninguém mais questiona
que a afetividade ¢ uma realidade digna de tutela, nio podendo o Poder
Judiciario afastar-se da realidade dos fatos. Sendo notério o estado de filiagdo
existente entre a recorrida e o infante, imperioso que seja assegurado o direito de
visitagdo, que ¢ mais um direito do filho do que da propria mie. Assim, ¢ de ser
mantida a decis@o liminar que fixou as visitas. Agravo desprovido. (SEGREDO
DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70018249631, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em
11/04/2007).

Ademais, o convivio ¢ benéfico para o menor tendo em vista que manterd contato
com o genitor que ndo possui sua guarda, inexistindo espaco para sentimentos de exclusdo
e esquecimento, pois percebe o infante o quanto ¢ importante € amado no seio de sua

familia.

Entretanto, ndo consistem somente na visitacdo os direitos e deveres do genitor ndo
guardido no curso da guarda unilateral, consoante artigo 1.583, §3°, visto que o pai ou a
mae que ndo detenha a guarda ¢ obrigado(a) a supervisionar os interesses dos filhos.
Nesses termos, percebe-se que ¢ resguardado ao genitor visitante o acompanhamento dos
direitos e interesses dos filhos, bem como seu desenvolvimento saudavel no curso da

guarda unilateral. A respeito Paulo Lobo leciona:
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A fiscalizacdo do exercicio da guarda, por parte do ndo guardido, ¢ direito e
dever, no superior interesse do filho. A manuten¢do diz respeito a tudo que
envolve as necessidades vitais do filho, como nutri¢do adequada, cuidados com a
saude fisica e mental, lazer, brinquedos. (2008, p. 174).

Cabera ao genitor visitante, ndo obstante a fiscalizacio do desempenho do
guardido, objetivando o melhor interesse de seu filho, acompanhar sua educagdo, sua
saude, suas amizades, atendendo a todas as suas necessidades e verificando se a guarda
realmente estd cumprindo sua finalidade. No caso de verificagdo do mau desempenho do
guardido, de abusos ou desvio da finalidade da guarda, podera o genitor visitante requerer a
reversdo da guarda ou alteragdo do modelo, desde que comprovados os maleficios ao

infante.

Assim, constata-se que o genitor ndo guardido possui direitos e deveres a serem
observados no desempenho da guarda pelo outro, consistindo o direito a visitagdo e
convivéncia em uma prerrogativa de pais e filhos. Da mesma forma ¢ estendido aos demais
parentes que possuem com o menor lagos de afeto, tendo em vista que essa ligacdo com os
entes familiares beneficia o menor e ajuda no seu desenvolvimento pessoal, social e

psicoldgico.

B) Aos demais familiares

Apos sucinta explanacdo sobre os principios constitucionais da convivéncia e da
afetividade, garantidores da manutencdo do convivio entre pais e filhos no exercicio da
guarda unilateral, verifica-se a extensao desses direitos, pela doutrina e pela jurisprudéncia,
aos demais parentes com quem o menor desenvolveu lagos de afeto, resguardando aos
avos, tios e irmaos o direito de conviverem com o menor, visto que possuem lacos de

carinho e afei¢do para com o infante.

Estabelecem esses principios que os entes da familia possuem direito a conviver; os
filhos possuem o direito de manter contato com os pais, com os irmdos, avos e tios, e, da
mesma forma, os genitores e demais membros da familia possuem o direito de manter
contato com o menor. Assim, verifica-se que decisdes ou atos que impecam essa ligagdo

afetiva ferem substancialmente esse principio. Nesses termos, Paulo Lobo explica que o
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infante tem direito a conviver com cada membro de sua familia, ndo podendo o genitor
guardido impedir esse acesso, sob pena de violar o principio constitucional da convivéncia,

garantido como direito fundamental das criancas e dos adolescentes. (2008, p. 53).

Ademais, é de extrema importancia para o desenvolvimento psicologico, social e
pessoal do menor conviver com os membros de sua entidade familiar, formando-se em
uma estrutura solida e amorosa, pois, assim, sente-se protegido e amado por todos os
parentes. Constata-se, ainda, que a companhia dos demais familiares reduz o impacto
produzido no filho com a dissolu¢do do relacionamento dos pais. Maria Berenice Dias

afirma a aplicabilidade do direito de convivéncia aos demais parentes:

O direito de visitas ndo encontra limites entre pais e filhos. Quanto mais se
reconhece a importancia da preservacdo dos vinculos afetivos, vem se
desdobrando o direito de visitas também aos parentes outros. Assim, avos, tios,
padrastos, padrinhos, irmdos etc. podem buscar o direito de conviver com
criangas e adolescentes quando os elos da afetividade existentes merecem ser
resguardados. (2007, p. 398).

No mesmo sentido preleciona Silvio de Salvo Venosa ao registrar que outros
parentes que se encontrem emocionalmente ligados ao menor devem ter resguardados seus
direitos a visitacdo, devendo o juiz observar e conceder a esses o direito a convivéncia com

o infante. (2010, p. 200).

Paulo Lébo, seguindo essa corrente, preleciona:

O direito a companhia ndo exclui o direito do filho menor de manter a relagio
afetiva com os avos, constituindo abuso do poder familiar sua vedagdo; varias
decisdes tém, com razdo, estendido aos avos o direito de visitar € estar com 0s
netos. (2008, p. 158).

Ainda nesse sentido, menciona Carlos Roberto Gongalves sobre o enunciado 333 da
IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢ca Federal que o direito de visitas pode ser
estendido aos avds e pessoas com as quais a crianca ou adolescente mantenha vinculo

afetivo, atendendo ao seu melhor interesse. (2010b, p. 293).

Da mesma forma, ja bateu as portas do Tribunal de Justica do Estado do Parana

uma ac¢do de regulamentacdo de visitas pela qual os avos paternos litigaram para adquirir o
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direito de conviver com a neta. Nessa, foi mantida a decisdo de primeiro grau para fixar de
forma quinzenal e durante os finais de semana as visitas avoengas. Ressalta-se que se
insurgia a mae contra a visitagdo sob a alegacdo de que era prejudicial para a menor o
contato com os avds. Entretanto, decidiu a corte que as visitas certamente seriam

favoraveis a menor, ajudando em seu desenvolvimento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
VISITAS. ANTECIPACAO DA TUTELA. FIXACAO DE DIREITO DE
VISITAS EM FAVOR DOS AVOS PATERNOS A SER EXERCIDO
QUINZENALMENTE EM FINAIS DE SEMANA ALTERNADOS.
INSURGENCIA DA MAE, SOB ALEGACAO DE QUE AS VISITAS
PREJUDICAM A EVOLUCAO DO TRATAMENTO PSICOLOGICO,
REALIZADO PELO INFANTE, QUE POSSUI TDAH. PRETENSAO DE
SUSPENSAO ou REDUCAO DO DIREITO DE VISITAS.
DESCABIMENTO. PROVAS QUE DEMONSTRAM A AUSENCIA DE
ASSOCIACAO ENTRE (ON) PROBLEMAS APRESENTADOS
PELO MENOR E A CONVIVENCIA COM OS AVOS PATERNOS. PELO
CONTRARIO, AS VISITAS PODEM, INCLUSIVE, AUXILIAR EM MUITO
O SEU DESENVOLVIMENTO. DECISAO MANTIDA. AGRAVO
DESPROVIDO. (Agravo de instrumento n°. 16489, 11* Camara Civel, Tribunal
de Justi¢a do Parana, Relator: Augusto Lopes Cortes, julgado em 16/06/2010).

Da mesma forma, decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul sobre processo de guarda em que a mae dificultava contato da menor com o
pai e a avd materna majorou o direito de visitas dos agravantes por entender que o convivio

com ambos ¢ de extrema importancia para a infante:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. BUSCA E APREENSAO DE MENOR.
PEDIDO DE GUARDA. As alegagdes do pai e da avd materna de que
amenor estd sofrendo maus-tratos e abuso sexual na casa da genitora,
principalmente apos a recente avaliag@o social, ndo se comprovaram. Entretanto,
demonstrado que a mée esta dificultando o contato entre a neta ¢ a avd e
considerando que, segundo o laudo social, esse contato é importante para menor,
¢ adequada a majoragdo do direito de visitas dos agravantes. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento N° 70024978926, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
13/11/2008).

Ressalta-se ainda, que tramita um projeto de lei proposto pela senadora Katia

Abreu, de n°. 692/2007, que pretende acrescentar paragrafo ao artigo 1.589 do Cddigo
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Civil e modificar o artigo 888'® do Cédigo de Processo Civil, para assegurar aos avds o
direito de visita aos netos. O projeto esta tramitando e atualmente se encontra na Camara

de Deputados, a qual foi remetido para revisao.

Assim, constata-se a garantia pela doutrina e pela jurisprudéncia do convivio entre
o menor e os demais parentes com quem possui lacos de afeto, por ser necessario para a
perfeita formacdo do infante. Ademais, verifica-se ainda a extensao aos demais parentes da
obrigacdo de fiscalizacdo do desempenho da guarda pelo genitor guardido, objetivando

resguardar os interesses do menor.

Concedendo-se, portanto, aos parentes o acompanhamento dos interesses do menor
na execu¢do da guarda unilateral, dever primordialmente conferido ao genitor que nao
possui a guarda, entretanto estendido aos demais parentes, haja vista constituir garantia da
aplicagdo do melhor interesse do infante. Constata-se, assim que todos os familiares
possuem direito de conviver com o menor, bem como a obrigacdo de fiscalizar sua

manuten¢do e garantir seus interesses de forma primordial.

Percebe-se, assim, que a extensdo dos principios constitucionais da convivéncia e
da afetividade familiar, bem como a obrigacdo da fiscalizacdo da guarda aos demais
parentes consagra o bem-estar de todos os entes familiares e proporciona o melhor
interesse da crianga e do adolescente, tanto nas acdes de guarda e visitagdo como em todas

as que se relacionem a questdes familiares.

Embora seja nesse sentido que se devam guiar o exercicio da guarda dos filhos e
direito de visitagdo, t€ém-se constatado casos nos quais se desvirtuam os direitos conferidos
aos genitores e demais parentes, verificando-se que estes, ndo raras vezes, abusam dos
direitos concedidos, causando maleficios a prole, que € a maior vitima dos excessos. Nesse
sentido, passa-se a explanar casos de abusos cometidos pelos genitores e familiares no

desempenho da guarda unilateral, exemplificando por meio da jurisprudéncia e da doutrina

18 Art. 888. O juiz poderd ordenar ou autorizar, na pendéncia da agdo principal ou antes de sua propositura:
I - obras de conservagdo em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida;
II - a entrega de bens de uso pessoal do conjuge e dos filhos;
III - a posse provisdria dos filhos, nos casos de separag@o judicial ou anulagdo de casamento;
IV - o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos pais;
V - o depdsito de menores ou incapazes castigados imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por
eles induzidos a pratica de atos contrarios a lei ou a moral;
VI - o afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal;
VII - a guarda ¢ a educagdo dos filhos, regulado o direito de visita;
VIII - a interdigdo ou a demoligdo de prédio para resguardar a satide, a seguranga ou outro interesse publico.
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situacdes que alcancaram os excessos, entretanto vastos sdo os demonstrativos e raras sdo

as punig¢des, tendo em vista tratar-se de exercicio aparente de direito.

2.3 A identificacdo dos abusos do direito de guarda e visitacido

Com base em toda a explanacdo tragada, verifica-se que, teoricamente, a guarda ¢
concedida ao genitor que retine o maior numero de prerrogativas para o exercicio do
instituto, consistindo na geréncia responsavel da vida do filho, sempre respeitando o

infante e observando o seu desenvolvimento psicoldgico, social e pessoal.

Da mesma forma, ¢ sabido que com a fixacdo da guarda unilateral surgem as
figuras do guardido, genitor que ird administrar a vida do infante, e do genitor que nao
possui a guarda, pai/mae a quem sera concedido o direito de visitacdo e convivéncia. Pela
doutrina e pela jurisprudéncia tem sido estendido aos demais parentes o direito de
companhia com o menor, garantindo-se a esses o contato com o infante, em razdo dos

lagos de afeto que os une.

Entretanto, por diversas vezes constata-se que os familiares passam a se valer de
um poder de gestdo supranormal. Sentindo-se inviolaveis, come¢cam a regrar a vida do
infante, ou a extrapolar o direito de convivéncia, de forma abusiva, objetivando garantir o
beneficio proprio. Assim, deixam de lado os interesses do menor e passam a tomar atitudes

excessivas, percebendo-se nessas situacdes a aplicacdo do instituto do abuso do direito.

Nesses termos esclarece Roberta Mercantonio:

E ténue a demarcacio existente entre o regular desempenho da guarda e o seu
exercicio abusivo, que ¢ dificilmente detectado e raras vezes comprovado e
punido, eis que esta abrigado em preceito legal, legitimador e absoluto de
praticas que causam prejuizo irreparavel a crianga e ao adolescente, cuja a
guarda se exerce sem que seu interesse seja colocado em primeiro lugar. (2010,

p. 55).

Verifica-se, contudo, a dificuldade de se evidenciarem os abusos de direito dos

genitores e demais parentes, tendo em vista que esses organizam os fatos baseados em
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aparente direito de guarda e visitacdo. Assim, passa-se a explanar sobre os excessos
cometidos pelo genitor guardido, visto tratar-se de abuso, pois o pai ou a mae vale-se do
encargo conferido para privar a convivéncia da prole com os demais parentes, incluindo o

genitor ndo guardido.

Motivado por um sentimento de vinganca e rancor, ou at¢ mesmo de medo, o
guardido abusa do seu direito de gestdo com o objetivo de estancar a convivéncia da prole
com o pai/mae abusado ou demais parentes. Desse modo, privilegiando seus objetivos em
detrimento dos do filho, ele transforma a crianca ou adolescente em um instrumento de

confronto.

Por meio da jurisprudéncia e da doutrina tem-se passado a identificar casos
corriqueiros de abuso do direito de guarda, verificando-se em situacdes concretas os
maleficios ocasionados a todos os entes da familia, tendo em vista que os excessos
cometidos pelo guardido repercutem de forma negativa na estrutura familiar, abalando o
infante, o genitor visitante, o préprio possuidor da guarda e os demais parentes ligados a

crianga ou adolescente pelos lagos de afeto.

Desrespeitando totalmente os principios do melhor interesse da crianca e
adolescente, principio da convivéncia e principio da afetividade, o genitor guardido
desenvolve teorias e armagdes com o proposito de privar a convivéncia da prole com os
demais entes familiares. Um caso corriqueiro e de visivel constatagdo ¢ a privagdo do
convivio paterno ou materno-filial, obstaculizando a efetivagcdo das visitas na medida em
que, o guardido, motivado por ciime e sentimentos egoistas, cria situagdes com o objetivo
de separar a prole dos demais familiares. Nesse sentido, Roberta Mercanténio ilustra com
alguns exemplos: “Impedir as visitas dizendo que a crianca estd doente, ou que foi ao
aniversario de alguma amiga ou simplesmente ndo quer ir com o pai (ou com a mae), sdo
possivelmente as formas mais corriqueiras de abuso cometido pelo guardido”. (2010, p.

57).

Outro exemplo de estancamento da convivéncia do pai/mae visitante e a prole ¢ a
liberag@o pelo guardido do comparecimento do infante a escola, tendo em vista que ¢ dia
do genitor ndo guardido buscar o filho, frustrando, por conseguinte, o encontro; ou entdo,
desculpas como doenca, indisposi¢do, cansago e programacao anteriormente marcada com
amiguinhos. Ressalta a doutrinadora citada que esses pretextos, se utilizados de forma
reiterada, acabam desestimulando os familiares, que em muitos casos chegam de outra

cidade para visitar o infante. Como resposta, os visitantes passam a abdicar da convivéncia
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com a crianca ou adolescente, ou entdo, agindo de forma positiva, procuram a efetivagao

de seu direito por via judicial (MERCANTONIO, 2010, p. 57).

Essa situacdo atinge principalmente o menor, que muitas vezes encontra-se
alienado ao ocorrido e passa a se sentir desolado e excluido pelo pai/mae ndo guardido,
avos, tios ou irmaos. Nesses termos, Roberta Mercantonio descreve o sentimento que abate

o infante:

[...] nos casos de abuso este incentivo ¢ negado e muitas vezes as visitas ndo sdo
permitidas, o que causa frustragdo e desgosto a crianga, que se sente rejeitada e
desprezada, por acreditar que é o pai ou os seus familiares que ndo buscam a sua
companhia. (2010, p. 56).

De forma contraria, a crianca percebe a situacdo e constata sua supervalorizacao,
iniciando um jogo com o qual passa a manipular os familiares em troca de convivéncia,
atingindo as fraquezas dos genitores, avds, tios e irmaos. Essa atitude se reflete na total
desestrutura psicologica da familia, demonstrando a instabilidade dos genitores e demais
familiares em relacionar-se com o infante, que passa a gerenciar a situagao, tendo em vista
o dominio psicoldgico que possui sobre os membros de sua familia, desencadeando, por

conseguinte, mais turbuléncia nas relagdes de guarda.

Constata-se que o abuso desencadeia todo um abalo familiar, repercutindo nas
atitudes dos demais membros familiares que se sentem privados do direito de conviver
com o infante e travam, por diversas vezes, uma batalha sentimental ou até mesmo judicial
com o genitor guardido. Essas desavencas repercutem diretamente no menor,
configurando, assim, a violagdo de todos os principios que resguardam o bem-estar da

crianga e do adolescente.

O direito a convivéncia, consoante ja explanado, ¢ um direito assistido
primordialmente ao filho, haja vista que refor¢a as ligacdes paterno e materno-filiais, ¢ um
direito que pertence a prole e ao genitor ndo guardido, estendendo-se aos demais parentes,
consagrando os vinculos de afeto entre esses. Maria Berenice Dias explica a respeito:
“Funda-se em elementares principios de direito natural, na necessidade de cultivar o
afeto, de firmar os vinculos familiares 4 subsisténcia real, efetiva e eficaz”. (2007, p. 398).

(grifo da autora). Para a doutrinadora, ndo raro a guarda unilateral constitui-se em um
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cenario repleto de abusos, haja vista a desproporc¢ao de direitos e prerrogativas inerentes ao

genitor guardido e aos demais familiares. (2007, p. 398).

Nesse mesmo sentido, verifica-se o excesso empreendido pelo guardido quando
obstaculiza a efetivacdo da convivéncia do infante com os demais membros de sua familia,
visto que prejudica a todos interferindo nos lagos de afeto que os une. Nesses termos,

Roberta Mercanténio pontua:

O genitor guardido deve proporcionar e incentivar o convivio do filho com o
genitor que ndo detém a guarda e também com os demais familiares, avos, tios e
primos; contudo, nos casos de abuso este incentivo ¢ negado e muitas vezes as
visitas ndo sdo permitidas. (2010, p. 56).

Constatando-se os excessos empregados pelo genitor que possui a guarda quando
obstaculiza os encontros do menor com o genitor que ndo a possui, bem como com 0s
demais parentes, visto que visualiza somente o beneficio proprio, deixa de lado o melhor
interesse de seu filho e age, assim, de forma contraria ao esperado quando da fixagdo da

guarda.

Outra forma de abuso do direito de guarda pelo genitor guardido € constatado na
alteracdo de domicilio visando ao distanciamento entre a prole, o genitor visitante e demais
parentes. Esse tema ja foi assunto de um projeto de lei, segundo Roberta Mercantonio, de
iniciativa do deputado Paulo Baltazar, de n°. 6.937/2006, o qual foi arquivado. Em sua
justificativa o politico manifestava a alteracdo de domicilio como uma atitude interligada a
ma guarda dos filhos e que por diversas vezes ¢ ocasionada pelo genitor como vinganca e

capricho, trazendo maleficios ao menor e ao genitor visitante. (2010, p. 58).

Com a promulgagdo da lei que dispde sobre a sindrome da alienag@o parental, n°.
12.318/2010, entre os casos elencados como caracterizadores do distirbio encontra-se a
mudanca de domicilio para local distante, sem justificativa e objetivando dificultar a

convivéncia da crianca e adolescente com o outro genitor, familiares ou avos.

Ressalta-se, entretanto, a dificuldade em se constatar o motivo da alteracdo de
residéncia, visto que as pessoas sdo livres para buscar melhores oportunidades, nao
podendo o domicilio ou a guarda limitar a vida do guardido. Nestes termos refere Roberta

Mercantonio:
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As pessoas podem alterar com liberdade os seus domicilios, seja em razdo da
busca por melhores oportunidades de trabalho, por motivo de saude, para ficar
mais proximo de outros familiares que necessitam da companhia em razdo da
idade avancada, entre outros diversos ¢ justificados motivos para a alteragdo de
domicilio [...]. (2010, p. 58).

No mesmo sentido ja se manifestou o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul quando bateu a sua porta situagdo de alteracdo de residéncia materna em que restou
comprovada a alteracdo de cidade em busca de melhores condi¢des profissionais. No caso

decidiu a corte ndo ser caso de destituicdo de guarda:

GUARDA DE FILHO. PEDIDO DE ALTERACAO. GENITORA QUE SE
MUDA PARA OUTRO ESTADO COM AS FILHAS. 1. As mudangas de
guarda sdo sempre traumadticas e devem ser evitadas tanto quanto possivel, pois
com ela mudam também todos referenciais da crianga, correndo-se o risco de
comprometer-lhe o equilibrio emocional. 2. Ndo havendo superveniéncia de
motivo grave para determinar a alteracdo da guarda, devem as filhas permanecer
sob a guarda materna, com quem ja residem. 3. O direito de guarda ndo impede a
genitora-guardid de deliberar acerca de sua vida e¢ buscar o seu espago
profissional onde melhor lhe aprouver, sendo que a mudanga de cidade,
motivada por interesse profissional, ndo enseja alteragdo de guarda. 4. Ausentes
o fumus boni juris e o periculum in mora, descabe conceder a tutela cautelar em
sede liminar. Recurso desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70015785090,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 23/08/2006).

Como fundamento para a mantenga da guarda, a decisdo prolatada baseia-se nos
argumentos de que a mudanga de guardido sempre ¢ traumatica para a prole e deve ser
evitada quando possivel, bem como de que no caso concreto ndo se configurava a intengdo
materna de separar o pai dos filhos, e, sim, a alteracdo de domicilio buscando a melhoria

profissional.

Entretanto, deve ser observado em cada caso em particular a situagdo que ensejou a
alteracdo de residéncia. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro decidiu em
favor do pai que comprovou a alterag@o de residéncia pela matriarca com o Unico objetivo
de separa-lo de seus filhos, sendo convertida a busca e apreensdo de menor em multa
pecuniaria, medida que foi adotada com o objetivo de garantir a efetividade da tutela

jurisdicional:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. DEFERIMENTO DE
GUARDA PROVISORIA AO GENITOR. MUDANCA DE DOMICILIO DA
GENITORA PARA OUTRO ESTADO DESTA JURISDICAO. BUSCA E
APREENSAO DEFERIDA. RECONSIDERACAO. CONVERSAO DA
MEDIDA CAUTELAR EM MULTA PECUNIARIA. INCABIVEL
APLICACAO DE MULTA NO CASO DE GUARDA DE MENOR. ADOCAO
DE MEDIDA PARA GARANTIR A EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL. DECISAO REFORMADA. RECURSO PROVIDO.
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Agravo de instrumento n°.
0028354-84.2010.8.19.000 de Rio de Janeiro, Relator Des. Sebastido Bolelli,
décima quinta cdmara civel, data 02/09/2010).

Verificando-se, assim, a constatagdo de abuso do direito quando alterada a
residéncia da prole por seu guardido com o objetivo de distanciamento do outro genitor,
tem sido concedida guarda provisdria ao genitor visitante e fixada san¢do para a atitude do

guardido, visto que, segundo a corte, isso garantira maior efetividade da medida.

Segundo a lei que dispde sobre a sindrome da alienagdo parental, a mudanca de
domicilio com a intengdo de distanciar o menor e seus entes familiares ¢ grave e enseja
punicdo. No mesmo sentido, Roberta Mercantonio posiciona-se a respeito tecendo
consideragdes acerca de outra forma de san¢do para os casos de alteracdo de residéncia

com objetivo de distanciamento paterno-filial:

Se for constatado que a mudanga de domicilio ndo preservou o melhor interesse
do filho, ou, de forma ainda mais grave, teve por finalidade impedir ou dificultar
o direito de visitas, pode ser determinado o desfazimento do ato, com o
restabelecimento do domicilio de origem, ou seja, a sangdo direta do ato abusivo.
(2010, p. 58).

Constata-se que abusa do seu direito de guarda o genitor que altera a residéncia da
familia sem observar o melhor interesse do infante, ou, ainda, quando possui a finalidade
de estancar o vinculo de convivéncia da prole com os demais familiares, haja vista que a
mudanca da estrutura didria do filho, bem como a alteragdo da escola ¢ do habitat onde

estava acostumado, gera transtornos ao menor.

Os exemplos mencionados configuram-se em abusos cometidos pelo guardido no
exercicio do encargo, constatando-se a prioridade dada por este aos proprios interesses em
detrimento dos do infante. Entretanto, verifica-se que a aplicacdo do instituto do abuso do

direito ndo se da somente nos atos do genitor que possui a guarda, mas, sim, em atos de
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todos os familiares que possuirem direito de visitacdo e convivéncia quando da fixacdo da
guarda unilateral. Nesse sentido, passa-se a identificar no novel instituto da sindrome da
alienagdo parental casos de aplicacdo do instituto do abuso do direito por qualquer dos

familiares.

A sindrome da alienagdo parental consiste em abuso de direito em grau maximo,
haja vista que, além de o alienante agir somente em beneficio proprio, causa transtornos
psicologicos ao menor, o qual ird carregar para o resto da vida resquicios desses abusos,

visto que se integrardo na sua formagao.

Consiste a sindrome da alienag@o parental em implantacdes maléficas no menor de
idéias sobre qualquer dos genitores, objetivando que a prole crie aversdo ao pai/mae
alienado com a finalidade de separé-los. Ressalta-se que podem figurar como alienantes os
genitores, avos ou quem detenha o menor sobre sua autoridade. Conforme Roberta

Marcantonio:

A Sindrome da Alienagdo Parental pode ser definida como um transtorno
psicoldgico caracterizado por sintomas pelos quais um dos pais age com intuito
de transformar a consciéncia de seu filho, através de diferentes formas de
atuagdo, se valendo da confianga e da dependéncia da crianga, com a finalidade
de prejudicar ou até mesmo extinguir seus vinculos e relacionamento com o
outro genitor, sem a existéncia de qualquer justificativa para estas atitudes.
(2010, p. 76).

Para a doutrinadora citada, “a Sindrome da Alienagdo Parental ¢ identificada como
uma forma gravissima de abuso contra a crianga, fragilizada pelo conflito existente entre
seus pais e absolutamente suscetivel a influéncia de um deles”. (2010, p. 77). Este caso de
abuso ¢ constatado geralmente em atitudes do genitor guardido, visto que se utiliza da
dependéncia filial e do contato didrio com a prole como forma de incentivar o
distanciamento deste com o genitor visitante. Entretanto, tal situacdo ndo serve como regra,
haja vista que atos dos parentes visitantes, mesmo que de forma esporadica, caracterizam-

se também como alienagdo parental.

Com o advento da lei 12.318/2010, que dispde sobre a alienacdo parental, ficou
mais perceptivel a exemplificagdo de condutas alienantes. A lei expde exemplos claros,
quais sejam: I - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio

da paternidade ou maternidade; II - dificultar o exercicio da autoridade parental; III -
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dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio do
direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a genitor
informagdes pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares,
médicas e alteracdes de enderego; VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga

ou adolescente.

Em caso de constatacdo de qualquer das atitudes acima elencadas, esta incidindo o
alienante em alienagdo parental e, por consequéncia, em abuso de direito. Nesse sentido,

Roberta Mercantonio destaca sobre a modalidade de denunciagao falsa de crime:

Uma das formas de tentativa do guardido romper os vinculos da crianga com o
genitor através da alienagdo parental, decorre de falsas denuncias de abuso
sexual contra a crianga, porquanto a prova desta pratica ¢ limitada, muitas vezes
ao confronto da palavra de um adulto com a de uma crianga. (2010, p. 78).

Essa modalidade de alienacdo parental ja chegou as portas do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Sul, quando foi decidido pela corte que as denuncias de abuso
sexual ndo haviam restado comprovadas, alertando o julgador para possivel caso de

sindrome de alienagdo parental:

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABUSO SEXUAL. SINDROME DA
ALIENACAO PARENTAL. Estando as visitas do genitor & filha sendo
realizadas junto a servigo especializado, ndo ha justificativa para que se proceda
a destituicdo do poder familiar. A dentincia de abuso sexual levada a efeito pela
genitora, ndo esta evidenciada, havendo a possibilidade de se estar frente a
hipotese da chamada sindrome da alienagdo parental. Negado provimento.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70015224140, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado
em 12/07/2006).

Ressalta-se que, no decorrer desses procedimentos abusivos, as mentiras passam a
se confundir com a verdade, e o alienante passa a acreditar nas invengdes que tramou,

dominando da mesma forma o menor, que passa a crer cegamente na existéncia dos fatos.

A sindrome da alienacdo parental interfere substancialmente no psicoldgico do

menor, que passa a repudiar o genitor alienado, estancando, por conseguinte, os lagos de
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afeto e de convivéncia entre os mesmos, os quais sdo de extrema importancia para a

crianca e o adolescente.

Roberta Mercantonio alerta sobre a caracterizagdo da sindrome da alienagdo
parental como abuso do direito e todos os maleficios que causa ao menor e ao genitor

alienado:

A indisposi¢do da crianga com relagdo a um dos genitores, como efeito da
alienagdo cometida pelo outro, em nada ajuda 4 consecucdo dos objetivos da
integracdo da pessoa humana no meio familiar e social. Muito pelo contrario: A
alienagdo parental merece rejeicdo e censura porque ¢ forma de abuso no
exercicio do poder familiar, além de constituir afronta aos direitos do outro
genitor e desrespeito aos direitos de personalidade do filho em fase de
desenvolvimento fisico e moral. (2010, p. 232).

Constatando-se a sindrome da alienacdo parental como caso de abuso de direito,
podem figurar no polo ativo todos os familiares que possuirem direito de convivéncia com
a prole, servindo de exemplo excessos dos genitores € demais parentes, ressaltando-se que

a maior vitima ¢ sempre o infante.

Na mesma corrente, constatam-se casos corriqueiros de abuso de direito de
visitag@o, pois o genitor ou demais parentes utilizam o direito 4 convivéncia com o menor
para causar transtornos ao genitor guardido ou auferir beneficio prdoprio. Ha, por outro
lado, excesso por parte dos visitantes quando exercem o direito de convivéncia em dias nao
determinados e atrasando na entrega do menor, ou ainda, quando abandonam o infante, ndo

procurando sua companhia.

No caso do exercicio indevido do direito a visitagdo, os parentes visitantes
cumprem os encontros de forma equivocada, haja vista ndo observarem os horarios e dias
estabelecidos para a busca e entrega do menor. Assim agindo, ocasionam inumeros
maleficios ao infante e ao genitor guardido, visto que chegam para visitar o infante em dias
imprdprios ou frustram a espera do guardido na chegada do filho quando ndo exercem a

devoluc¢do da crianga ou adolescente no horario estabelecido.

Sobre a prerrogativa da visitagdo concedida a pais ndo genitores e demais parentes,
manifesta Silvio de Salvo Venosa que “nem sempre os pais exigem esse direito sob prisma
da protecdo e afeto dos filhos, mas como forma de espicagar o outro conjuge”. (2010, p.

201). Percebe-se que nestes casos, em que as visitas s3o cumpridas sem um padrido de
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efetividade, a inten¢do do visitante ¢ diversa da do bem-estar do menor, mas favoravel a

desordem sentimental de todos os familiares.

No caso do cumprimento das visitas de forma desorganizada, constata-se a
alteracdo da rotina do menor, o que ndo ¢ indicado; ademais, na fixacdo dos dias para a
visitacdo foram analisadas as datas e os horarios mais proprios para os infantes, nao
devendo os encontros ser realizados de forma desordenada, pois prejudicam os
compromissos e a organizag¢do do seu dia. Neste sentido, afirma Maria Berenice Dias que
ndo consiste em um direito, mas, sim, em obrigacdo o cumprimento dos hordrios de

visitacdo. (2007, p. 404).

Verificam-se os transtornos ocasionados ao infante e ao genitor guardido quando as
visitas sdo desenvolvidas em desacordo com o estabelecido no acordo ou na sentenga que
decidiu sobre as visitas. Entretanto, o abuso pode ocorrer de forma mais grave, como
quando ocorre a retengdo do menor no dia da devolugdo. Nesses casos, os transtornos sao
mais ameacadores e por diversas vezes necessita o guardido do Judiciario para ver o
retorno do infante ao lar. Assim, complementa Maria Berenice Dias sobre a a¢do de busca

e apreensdo como forma de resgate da crianca ou adolescente:

Quando as visitas ocorrem na residéncia do genitor ndo guardido, ndo raras vezes
ele deixa de trazer de volta o filho no dia ¢ horarios designados. Tal omissdo da
ensejo ao uso da acdo de busca e apreensdo. Nessa hipotese ndo se trata de
demanda cautelar a exigir a propositura de a¢do principal oportunamente, uma
vez que a gaurda ja se encontra definida. A agfo ¢ satisfativa e se exaure com o
cumprimento da medida liminar. (2007, p. 406). (grifo da autora).

Embora traumatica e agressiva, essa medida ¢ adotada por julgadores, consoante
decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica gaticho ao determinar a busca e apreensdo de

menor retido indevidamente pelo pai no dia do retorno a casa da guardia apds visitagao:

BUSCA E APREENSAO DE MENOR. GUARDA LEGAL DEFERIDA A
MAE. ACORDO DE VISITAS VIOLADO PELO PALI. A violagio do acordo de
visitas, com a reteng@o indevida do menor, configura abuso de direito por parte
do pai, sanavel pela via da busca e apreensdo, permitindo seja restituido a mae,
detentora da guarda legal. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de
Instrumento N° 70008335481, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 07/04/2004).
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Ressalta-se que essa detengdo impropria prejudica o menor que percebe alteragdo
em seu cotidiano e passa a se sentir deslocado. Ademais, ele ndo reconhece se a situagdo ¢
definitiva ou tempordria, assustando-se com a auséncia do guardido. Roberta Mercantonio
manifesta que os abusos do direito de visitas com a reten¢do indevida da crianga ou
adolescente gera transtornos psiquicos ao infante, visto que esta repentina mudanca de
rotina abala o menor, que passa a se sentir inseguro com as novas mudangas € a auséncia

do guardido. (2010, p. 60).

Analisa-se que, quando ocorre a fixacdo da guarda unilateral, observam-se
requisitos para a escolha do genitor que ira desempenhar a guarda, bem como os dias
pertinentes para o exercicio do direito de visitas pelos demais familiares. Logo,
constituem-se em abuso de direito as visitas desempenhadas em desconformidade com o
acordado ou determinado pelo magistrado, pois prejudicam principalmente o infante,

pessoa em desenvolvimento que deve ter garantidos todos os seus direitos.

Nessa onda de abusos, menciona-se outra forma de excesso que pode ser cometida
pelos parentes visitantes, nos casos em que abandonam os lacos afetivos que possuem com
o menor, entendendo que a separag¢do dos pais desfaz da mesma forma a relagdo familiar
com o infante. Nesses casos, os visitantes analisam o guardido como unico responsavel
pelo menor, abandonando totalmente os lagos afetivos que cultivavam com a crianga ou

adolescente por entenderem que o vinculo se desfez.

Ressalta-se, neste caso, o direito a convivéncia e a afetividade, principios
constitucionais ja estudados e que merecem prioridade de tratamento, visto que garantem
ao infante uma formacdo pessoal, psicoldgica e social sélida. Portanto, as visitas dos

familiares ndo guardides sdo um direito do menor e uma obrigacdo dos demais parentes.

Essa forma de abuso € traumatica e desenvolve no menor o sentimento de exclusao,
pois passa a entender o afastamento dos membros de sua familia como culpa sua, passando
a se sentir uma pessoa desagradavel e mal-vinda. Nesses termos, Roberta Mercantonio
afirma que os menores possuem o direito de manter contato com genitores ¢ demais
familiares, os quais devem dispensar-lhes carinho, afeto, desvelo e amizade, visto que

necessarios para o seu normal crescimento. (2010, p. 62).

Portanto, o abandono afetivo fere todos os principios garantidores do
desenvolvimento sadio do infante, causando no menor danos irreparaveis, que o

acompanhardo para o resto da vida, haja vista se incorporarem na personalidade do menor.
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A respeito preleciona Maria Berenice Dias: “A falta de convivio dos pais com os filhos, em
face do rompimento do elo de afetividade, pode gerar severas seqiielas psicologicas e

comprometer o desenvolvimento saudavel da prole”. (2007, p. 407). (grifo da autora).

A omissdo do genitor no cumprimento das obrigag¢des familiares, como o abandono
da companhia, produz no infante danos emocionais gravissimos, que lhe causam
inseguranca e infelicidade, consoante explica a doutrinadora acima citada quando da
auséncia do genitor na vida do filho: “Se lhe faltar essa referéncia, o filho estard sendo
prejudicado, talvez de forma permanente, para o resto de sua vida. Assim, a falta da figura
do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir

um projeto de vida”. (DIAS, 2007, p. 407).

Destaca-se que tramita, por iniciativa do senador Marcelo Crivella, projeto de lei
visando alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente para caracterizar o abandono moral
como ilicito civil e penal. Sob n°. 700/2007, a iniciativa encontra-se na Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa para aprovagdo. O objeto do projeto consiste

em acrescentar ao artigo 5°'°

do Estatuto da Crianca e do Adolescente paragrafo unico que
descreva como conduta ilicita, passivel de reparacdo, acdo ou omissdo que viole direitos

fundamentais da crianca ou adolescente, adicionando, ainda, casos de abandono moral.

Por todo o exposto, € notoria a necessidade da companhia de todos os familiares
para a perfeita formagdo do menor, consistindo a exclusdo do infante do circulo de
convivéncia pelo visitante em abuso de direito, visto que acarreta transtornos psicoldgicos

no menor, que passa a se sentir ndo bem vindo no seio de sua familia.

Verifica-se nos exemplos relacionados, € em todos os argumentos manifestados, a
aplicacdo do instituto do abuso do direito no exercicio da guarda e no direito a visitagao,
tendo em vista que ¢ visivel, o exercicio das prerrogativas com o unico objetivo de
beneficiar a si mesmo, prejudicando aos demais. Os parentes que excederem em seus
direitos ndo buscam o bem-estar do infante e da familia, deixando de lado o social;
visualizam apenas o favorecimento proprio, ocasionando, por consequéncia, inumeras

conturbacdes familiares.

Por todo o exposto, constata-se a aplicacdo do instituto do abuso do direito nas

relagdes de guarda e de visitagdo pela violagdo dos limites legais da boa-fé objetiva e da

1 Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagfio, exploragio,
violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais.
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finalidade social da norma. A boa-fé objetiva trata-se de uma regra que exige
comportamento leal, correto e de cooperacdo entre as partes envolvidas. Age de forma
totalmente contraria o parente que excede no direito de convivio e o genitor que abusa do
direito de guarda, visto que ferem consubstancialmente este limite estipulado quando da

fixacdo destes direitos.

Para Cristiano Chaves de Farias a boa-fé objetiva e o abuso do direito interligam-se,

pois a primeira ¢ utilizada como parametro de comportamento visando ndo atingir o abuso:

O exercicio de um direito serd irregular e, nesta medida, abusivo se
consubstanciar quebra de confianca e frustragdo de legitimas expectativas. Sendo
o uso antifuncional do direito aferido objetivamente, com base no conflito entre a
sua finalidade propria e a atuagdo concreta das partes, € forgoso reconhecer que a
constatacdo do abuso passa, obrigatoriamente, pela analise da boa-fé objetiva.
(2010, p. 201).

Complementa o doutrinador que se ultrapassa o limite da boa-fé objetiva, atingindo
o abuso do direito, quando se constata um desequilibrio entre as partes, verificando-se a
violagdo desta demarcagdo pela constatagdo da despropor¢cdo do exercicio dos direitos
subjetivos, com 0 que passa uma parte a auferir superior vantagem em relacdo a outra, o
que se constata nos exemplos mencionados. (2010, p. 201). Ha, pois, nos excessos dos

familiares a violagdo do dever de agir consoante a boa-f¢é objetiva.

Verifica-se que os parentes - genitores, avos, tios e irmdos - ndo agem de acordo
com o que se esperava quando da fixagdo dos direitos de guarda e visitacdo, frustrando o
valor social disposto e a intencdo do legislador quando promulgou a norma. Assim, ocorre
a violagdo de outro limite legal, o da finalidade social da norma. Por darem prioridade aos
seus interesses, eles infringem a inten¢do do legislador ao promulgar a prerrogativa, quais
sejam: no direito de guarda, designar o genitor que possuir melhores condi¢des para
desempenho do encargo, o qual deve objetivar sempre o melhor interesse da crianga e do
adolescente, prezando por sua perfeita formagdo psiquica, social e pessoal; no direito de
visita, garantir ao infante a companhia dos demais parentes com quem ndo convive
diariamente, como genitor ndo guardido, avds, tios e irmaos, os quais devem prezar pelos

lacos de afeto e companheirismo, visualizando o bem-estar do infante.
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Entretanto, nos casos de excessos os parentes revelam em suas condutas uma visao
egoista do direito que lhes foi concedido, deixando de lado os direitos da prole e dos
demais familiares envolvidos. Agem, assim, de forma inversa ao esperado pelo legislador,
visto que infringem os principios do melhor interesse da crianga e do adolescente, principio
da convivéncia e da afetividade, pois com seus excessos prejudicam consubstancialmente o

infante, a quem deveriam proteger.

Nesse sentido, percebe-se a caracterizagdo do instituto do abuso do direito quando
da pratica de atos excessivos no exercicio de guarda e visitagdo pelos familiares do infante,
como a violagdo dos limites legais da boa-fé objetiva e da finalidade social da norma.
Assim, incide a aplicagdo do artigo 187 do Cddigo Civil ao exercicio abusivo dos direitos
concedidos aos familiares quando da fixacdo da guarda unilateral, devendo, por
consequéncia, ocorrer a responsabilizagdo civil dos parentes arbitrarios, conforme

autorizado pela legislacdo patria.

Torna-se pertinente a elaboracdo do terceiro capitulo sobre as possiveis sangdes a
serem aplicadas a cada caso concreto, seja de abusos do guardido, seja dos demais
parentes, visando ao estancamento dos excessos € possiveis punigdes aos familiares

abusivos, estudando-se cada alternativa, assim como sua eficacia.
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3 PREVENCAO OU REPRESSAO: SANCOES CIVEIS NO AMBITO DO DIREITO
POSTO

Consoante explanacdo tracado no primeiro capitulo, majoritario entendimento
doutrinario compreende que ndo constitui o instituto do abuso do direito ato ilicito, visto
que o abuso do direito versa sobre excesso empregado na utilizacdo do direito subjetivo,
pois ultrapassa a finalidade concentrada na norma, embora amparado pelo ordenamento
juridico, e o ato ilicito configura-se com a violagdo do ordenamento juridico, ou seja, a

conduta ndo esta em conformidade com o direito objetivo.

Entretanto, para o legislador ambos se confundem, visto que, ao tipificar o ato
ilicito, dispde no artigo 186 do Codigo Civil que “aquele que, por a¢do ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Seguindo o mesmo raciocinio, dispde no artigo
187 do mesmo codex que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-

fé ou pelos bons costumes”. (BRASIL, 2010, p.161).

Assim, constata-se a ndo diferenciacdo de ambos os institutos para o legislador, que
compreende que se complementam, englobando as sang¢des por ato ilicito as condutas
realizadas por abuso do direito. Nesse sentido, quando aborda a responsabilidade civil, a
legislag@o patria garante no artigo 927 do Cddigo Civil que “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”. Ressalva no paragrafo
unico que “havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. (BRASIL, 2010, p. 212).

Assim, percebe-se que aquele que comete abuso do direito esta obrigado a reparar
seus atos se prejudicar de alguma forma outrem, como esclarece Fabio Ulhoa Coelho:
“Disso decorre, entre outras implicagdes, a responsabilidade civil do titular do direito
abusivamente exercido pelos danos a que deu causa”. (2010a, p. 330). Da mesma forma,
complementa Maria Helena Diniz que aquele que exercer seu direito além do permitido e,
por consequéncia, causar dano a terceiros fica obrigado a reparar, (2010b, p. 589).

Também Arnaldo Rizzardo: “Sempre que verificada hipdtese que excede os limites do
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toleravel, ¢ reconhecida a responsabilidade, obrigando-se o autor do abuso a indenizar os

prejuizos”. (2007, p. 513).

Portanto, ¢ devida a reparacdo dos danos pelo titular do direito que excedeu sua
prerrogativa, entendendo-se ainda que a responsabilizagdo por abuso do direito deve ser
analisada e aplicada consoante melhor se enquadrar nos danos e abusos cometidos, para
que possa ocorrer precisa reparagdo. Carlos Roberto Gongalves descreve algumas das

sangdes aplicaveis aos casos de abuso do direito:

As sangdes estabelecidas em lei sdo as mais diversas, podendo implicar
imposicdo de restricdes ao exercicio de atividade e até sua cessagdo, declaragdo
de inefic4cia de negocio juridico, demoli¢do de obra construida, obrigagdo de
ressarcimento dos danos, suspensio ou perda do poder familiar. (2003, p. 61).

No caso de abuso do direito de guarda e visitagdo, por se tratar de excessos
empreendidos em uma relagdo familiar, ¢ mais complexo estabelecer a sanc¢do aplicavel,
haja vista envolver sentimentos entre os membros da familia e o dever de se observar a
aplicacdo de sancdo que ndo prejudique o infante, por ter prioridade de tratamento.
Portanto, percebe-se a necessidade de se estudar caso a caso, para se constatar a melhor

solugd@o. Roberta Mercantonio discorre a respeito:

Cada vez mais sdo denunciados abusos dos pais guardides ou dos genitores ndo
guardides, situacdo que acaba ensejando uma série de davidas a respeito de qual
seria a melhor maneira de punir o genitor que extrapola o seu direito de guarda
ou de visita, sem que este castigo reflita na crianga merecedora de protegdo
integral. (2010, p. 54).

Nesse sentido, passa-se a explanar possiveis sangdes a serem impostas nos casos
dos abusos cometidos por genitores e demais familiares no exercicio do direito de guarda e
de visitagdo, subdividindo-as em dois titulos: san¢des de ordem econdmica e sangdes de
ordem familiar, abordando as peculiaridades e pertinéncia de cada uma. Por fim, seguindo
esta corrente de efetividade desenvolve-se estudo sobre a eficacia das medidas punitivas,

bem como sobre a possibilidade de aplicagdo de métodos alternativos para a resolugdo dos
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conflitos derivados do abuso do direito de guarda e visitacdo, caminho a ser adotado como

forma de prevenir e remediar os excessos.

3.1 Sancdes de ordem econdomica

Trata-se por san¢des de ordem econOmica as puni¢des que englobam pecunia,
medidas em que se busca através do dinheiro compensar ou punir os entes familiares; a
compensagdo, que consiste no pagamento de indeniza¢do por dano moral ao infante,
objetivando amenizar os abalos causados nesse em decorréncia dos abusos de guarda e
auséncias de visitas. Entretanto, a via sancionatoria parte da condenagdo ao pagamento de
indenizagdo ao infante pelo familiar abusivo, como forma de puni¢do pelos excessos
praticados, ou, ainda, a fixacdo de multa didria por descumprimento do acordo ou decisdo
judicial, com o que busca por meio da astreinte impor aos familiares o cumprimento do

estabelecido.

A) Indenizacio por dano moral

A Constituicdo Federal assegura, de forma prioritaria, o atendimento a todas as
necessidades dos infantes, garantindo a supremacia de seus interesses e direitos como
forma de assegurar sua perfeita formacgdo psicologica, social e pessoal. Nesses termos,
constata-se a intencdo do legislador de garantir a0 menor uma estrutura sdlida, capaz de

norted-lo positivamente para o resto de sua formacao.

Entretanto, ao praticarem abusos do direito de guarda e visitagdo, os parentes
infringem as normas protetivas dos menores e causam-lhe inimeros transtornos, muitos de
ordem interna, visto que s6 o infante saberia descrever os tormentos e frustragdes que
passa. Uma dessas situagdes € sua formagdo sem a presenca de um dos genitores, ou com a
auséncia de um familiar amado, visto que a crianga ou adolescente se sente privado de
amor e afeto, entendendo a falta de convivio como repidio e discriminagdo, sofrendo

abalos e danos de ordem moral.
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Essa auséncia afetiva de um dos genitores ou familiares, como avds, tios, irmaos,
pode ocorrer por diversos motivos, entre os quais, a vontade dos parentes visitantes de se
distanciarem do infante, eis que abandonam os lagos de afeto, ndo procurando a
convivéncia com o menor; ou, ainda, esse distanciamento poderd ocorrer por vontade do
genitor guardido de afastar o filho dos demais familiares, armando situacdes e criando

empecilhos para a convivéncia destes.

Ocorrendo esse distanciamento, o infante serd a maior vitima, por ser privado do
direito de convivéncia e afetividade, necessarios para sua formagdo. Esses abalos sofridos
consistem em danos de ordem moral, pois, consoante Arnaldo Rizzardo, atingem a paz, a
tranquilidade, o lado espiritual e a autoestima do lesionado, consistindo em danos de cunho
pessoal. Descreve ainda o doutrinador que esses abalos sdo passiveis de reparacdo por
meio de indenizagdo por dano moral, que visa compensar os danos sofridos por pecunia.

(2007, p. 246).

A essa corrente Wlademir Paes de Lira filia-se ao entender que € possivel a fixagdo
de indenizagdo por abandono moral quando a crianga ¢ privada do direito de conviver com
os pais, entendendo o doutrinador que ocorrerem danos quando a crianga ou adolescente ¢
retirado do convivio com os familiares, pois sofrerd consequéncias negativas, irreparaveis

e irreversiveis em sua formagdo. (2010, p. 529).

Surge, assim, uma corrente doutrinaria que concorda com a reparacdo dos abalos
ocasionados ao infante pela auséncia de um dos familiares com o pagamento de
indenizacdo por danos morais, por entender que com recebimento da pectinia os danos
serdo de alguma forma amenizados. Seguindo essa corrente, Maria Celina Bodin de

Moraes, assinala:

O viés juridico, ja garantido pelo direito de familia positivo, passa pela
conscientiza¢do de que a lei obriga a responsabilidade os pais no que toca aos
cuidados com os filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a
integridade psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade
familiar, valores protegidos constitucionalmente. (2005, p. 66).

Complementa a autora que essas violagdes configuram dano moral. Assim, fica

claro o 6nus de indenizar, gerando, por conseqiiéncia, a obrigagdo de ocorrer a devida
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reparagdo. Salienta ainda que ndo se trata de raciocinio radical, pelo contrario ¢ ldgico e

simples. (2005, p. 66).

Maria Berenice Dias, da mesma forma, tece consideragdes a respeito, percebendo a
admissibilidade de condenacdo a indenizagdo por abandono moral ao genitor ou demais
familiares que rompem os lacos afetivos que possuiam com o infante. Afirma que,
(13 4 b

comprovando que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o

desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissdo do pai gera dano afetivo susceptivel

de ser indenizado”. (2007, p. 408).

Para a doutrinadora, o genitor ou familiar que se afasta do infante por vontade
propria encontra-se apto a reparar seus atos pelo do pagamento de indenizagdo ao menor.
Aponta ainda sobre a possibilidade de o guardido, de igual sorte, ser condenado ao
pagamento da pecunia quando rompe os lagos familiares e impde a separacdo do filho com
os demais parentes (DIAS, 2007, p. 408). Nesse mesmo sentido € o posicionamento de
Paulo Lobo, que manifesta-se sobre possibilidade de ocorrer a pretensdo indenizatdria por
danos morais pelo menor, nos casos em que ha intervencdo do guardido para que ndo
ocorram as visitas ¢ a efetivagao dos vinculos de convivéncia e afeto entre esse ¢ os demais

familiares, (2008, p. 175).

Visualiza-se a condenacdo do parente abusivo ao pagamento da pecunia como
forma de reparar os abalos produzidos no menor, visto que vitima de frustracdes e
excessos, o infante, sofre danos que o acompanhardo pela vida inteira, pois os incorporam
sua personalidade. Objetiva, assim, a compensacdo dos abalos sofridos pelo dinheiro,

visualizando-se uma reparagao para o sofrimento moral que sentiu 0 menor.

Além do carater compensatorio visualizado como forma de ressarcir por meio da
pecunia os abalos e danos causados ao infante, percebe-se que essa sang¢do possui, da
mesma forma, cunho punitivo que objetiva sancionar o parente abusivo pelos seus atos.

Nesse sentido Vitor Ugo Oltramari manifesta-se:

A satisfagdo do dano moral, na opinido da maioria dos autores, tem dupla
natureza juridica: Compensatéria e punitiva. [...] E compensatéria por que tem
por finalidade satisfazer a vitima, proporcionando-lhe uma equivaléncia
subjetiva com as perdas havidas em decorréncia do ato lesivo. O objetivo
primeiro, como se demonstrard, € com o que concordam os autores, ndo ¢ impor
uma pena, mas compensar o dano sofrido. Nao deixa, contudo, de se manifestar
como uma sangdo ao autor do dano, até como forma de reprimir a sua ocorréncia
[...]. (2006, p. 11).
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Para Lydia Neves Bastos Telles Nunes “a reparagdo assume o carater de san¢ao ao
autor da lesdo. Ela ndo tem o conddo de eliminar o dano moral, tdo-somente atenua o
sofrimento da vitima”. (2002, p. 136). Assim, constata-se a dupla natureza da condenagdo

de indenizacdo por dano moral, compensatdria e punitiva.

Para corroborar esse entendimento, Paulo Lobo registra sobre a ocorréncia de
fixacdo de indenizag¢do por danos morais € materiais nessas hipoteses em caso de abuso de

guarda ocorrido no direito alemao:

A corte Federal alema assim decidiu, quando a mée, guardid, falhou seis vezes
em deixar a crianga no local e ocasido designadas, elevando as despesas do pai
para visitd-la. A decisdo teve como fundamento as regras gerais da
responsabilidade civil culposa. (2008. p. 175).

Em outra oportunidade a corte germanica responsabilizou o genitor visitante pelo
abandono dos lagos de convivéncia com o filho, haja vista ter causado ao infante prejuizo
em seu estado de saude, inclusive mental, e em sua formacio de carater. (LOBO, 2008, p.

175).

Nessa senda, interessante acordao foi proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, verdadeiro precedente, condenando o pai ao pagamento de indenizacdo
por abandono moral e psiquico do filho com base no principio da dignidade da pessoa

humana:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE O dor sofrida pelo filho, em virtude do ABANDONO paterno,
que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, MORAL e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.
(Tribunal de Justica de Minas Gerais, 7° camara civel, Apelagdo Civel n°.
408.550-5, Rel. Unias Silva, 01.04.2004).

Embora essa decis@o tenha surgido como norte dessa concepg¢do compensatdria e
punitiva, foi revertida por recurso especial no Superior Tribunal de Justica, onde
entenderam os ministros ndo ocorrer possibilidade de reparagdo financeira para o abandono

moral:;
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma
do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagio
pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. STJ, 4° Turma, Recurso
Especial n°. 2005/0085464-3, rel. Fernando Gongalves, 29/11/2005).

A corroborar pela impossibilidade reparatoria esta o caso julgado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, onde foi negada a condena¢do do genitor ao
pagamento de danos morais a filha que alegou ter sofrido com a auséncia de afeto e amor
do pai. No caso, entendeu a corte que ninguém ¢ obrigado a fazer o que no deseja, ou seja,
de ndo haver a obrigag@o do pai de amar a filha. Assim, decidiu o tribunal tratar-se de caso

meramente mercantilista:

ACAO DE  INDENIZACAO RELACAO DE  AFETIVIDADE
AUSENCIA DANO MORAL IMPROCEDENCIA DO
PEDIDOI. INDENIZACAO. 2. DANO MORAL. 3. OBIJETIVO
INDENIZATORIO DEDUZIDO POR FILHA CONTRA O PAI, VISANDO
COMPENSACAO PELA AUSENCIA DE AMOR E AFETO. 4. NINGUEM
ESTA OBRIGADO A CONTEMPLAR QUEM QUER QUE SEJA COM TAIS
SENTIMENTOS. 5. DISTINCAO ENTRE O DIREITO A MORAL 6.
INCIDENCIA DA REGRA  CONSTITUCIONAL, PILAR DAS
DEMOCRACIAS MUNDO A FORA E A LONGO TEMPO, ESCULPIDA NO
ART. 5°, II, DE NOSSA CARTA POLITICA, SEGUNDO A QUAL
"NINGUEM SERA OBRIGADO A FAZER OU DEIXAR DE FAZER
ALGUMA COISA SENAO EM VIRTUDE DE LEI'. 7. PRETENSAO
MANIFESTAMENTE MERCANTILISTA, DEDUZIDA NA ESTEIRA DA
CHAMADA INDUSTRIA DO DANO MORAL, COMO SEMPRE
PROTEGIDA POR DEFERIMENTO DE GRATUIDADE DE JUSTICA. 8.
CONSTATACAO DE MAIS UMA TENTATIVA DE GANHO FACIL,
SENDO IMPERIOSO EVITAR A ABERTURA DE LARGA PORTA COM
PRETENSOES DO GENERO. 9. SENTENCA QUE MERECE PRESTIGIO.
10. RECURSO IMPROVIDO. DES. MARIO DOS SANTOS PAULO -
Julgamento: 08/09/2004 - QUARTA CAMARA CIVEL, Apelagdo Civel n°.

2004.001.13664 — Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro).

No mesmo sentido decisdo prolatada pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio
Grande do Sul decidiu ndo ser caso de indeniza¢do o afastamento de pai e filho, pois
entendeu que nem tudo pode ser resolvido pela visdo simplista da indenizac@o, visto que

nada paga o valor de um beijo e de um abraco entre pais e filhos:
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INDENIZACAO POR DANO MORAL E MATERIAL. ABALO EMOCIONAL
PELA AUSENCIA DO PAI 1. O pedido de reparagio por dano moral é
juridicamente possivel, pois estd previsto no ordenamento juridico patrio. 2. A
contemplagdo do dano moral exige extrema cautela e a apurag@o criteriosa dos
fatos, ainda mais no ambito do Direito de Familia. 3. O mero distanciamento
afetivo entre pais e filhos ndo constitui, por si, situagdo capaz de gerar dano
moral, nem implica ofensa ao (ja vulgarizado) principio da dignidade da pessoa
humana, e constitui antes um fato da vida. 4. Afinal o questionamento das raizes
do afeto ou do amor, e da negagdo destes, leva a perquirir as razdes intimas do
distanciamento havido entre pai e filho, que perpassam necessariamente as
categorias do imanente e do transcendente e implicam indébita invasdo do campo
juridico ao terreno conceitual impreciso que avanga pelo mundo da medicina, da
biologia e da psicologia. 5. Embora se viva num mundo materialista, onde os
apelos pelo compromisso social ndo passam de mera retdrica politica, em si
mesma desonesta e irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido pela solugdo
simplista da indenizag?o, pois afeto ndo tem preco, ¢ valor econdémico nenhum
podera restituir o valor de um abraco, de um beijo, enfim de um vinculo amoroso
saudavel entre pai e filho, sendo essa perda experimentada tanto por um quanto
pelo outro. Recurso desprovido. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N°
70029347036, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 11/11/2009).

Verifica-se, assim, a posi¢do favoravel da doutrina e da jurisprudéncia alema a
condenacdo por dano moral, objetivando a reparacdo dos abalos causados ao infante e
condenacdo dos abusos do familiar abusivo. Em contrapondo, tém-se decisdes
jurisprudenciais patrias no sentido contrario, embasando que o dinheiro nido tem conddo de

reparar abalos de ordem familiar, interligando a pretensdo ao enriquecimento ilegitimo.

Para a doutrina especializada, que advoga em defesa da reparagdo, esta sancdo
possui eficacia preventiva pelo conddo de amedrontar os parentes abusivos. Nesse sentido
Maria Berenice Dias assinala que “ainda assim, que o pai sé visite o filho por medo de ser
condenado a pagar indenizagdo, isso ¢ melhor do que gerar no filho o sentimento de
abandono”. Entende ainda que a indenizagio por abandono afetivo podera se converter em
instrumento de extrema relevancia e importancia para a configuracdo de um direito das
familias mais consentaneo com a contemporaneidade, podendo desempenhar papel

pedagdgico. (2007, p. 409).

Entretanto, por se tratar de san¢do de cunho financeiro, sua maior limitagdo
encontra-se na aplicagdo a somente algumas familias: as que possuem condigdes
financeiras. Por sua vez, onde ndo existe dinheiro, a condenacdo ao pagamento nao
possuird conddo punitivo, visto que o familiar, ciente de suas condi¢des, sabe da

inexisténcia de fundos para o pagamento e, pelo motivo de o familiar ndo possuir
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condigdes financeiras, ndo atingird a compensacdo € 0 menor nao recebera a pecunia.

Logo, ha grandes probabilidades de ndo servir como sangao.

Assim, percebe-se a contrariedade de posicionamentos quanto a sancdo de
indenizacdo por danos morais ao infante pelos familiares abusivos, visto se tratar de sancdo
envolvendo dinheiro, possuindo, assim, efetividade duvidosa, aplicada somente a casos em
que existam condi¢des financeiras na familia. Da mesma forma, gera duvidas, pois,
consoante entendimento jurisprudencial, questiona-se se o dinheiro tem o conddo de

ressarcir danos afetivos de ordem familiar?

A resposta € negativa. Entretanto, busca-se nessa a¢gdo a devida reparagdo para os
abalos sofridos em decorréncia do abandono afetivo, sabe-se que o pagamento ndo ird
causar no filho o sabor de ser amado, porém, o dinheiro possuirda o conddo de

proporcionar-lhe outras alegrias.

Percebe-se que, embora possa ser imposta essa sangdo como forma de punigdo e
compensagdo, nao possui efetividade garantida, visto que, por se tratar de sancao de cunho
pecunidrio, dependera das condi¢des financeiras da familia. Verifica-se, pois, a pertinéncia
de se estudar cada caso de abuso para encontrar a melhor san¢do aplicavel, bem como cada

familia, para perceber a efetividade das medidas no seio daquela entidade.

B) Multa didria por descumprimento do acordo ou ordem judicial

Seguindo essa corrente de san¢des de cunho financeiro, existe ainda a modalidade
de fixacdo de multa para situacdes em que um dos familiares ndo cumpre o estabelecido
judicialmente - acordo homologado ou decisdo proferida pelo magistrado — sobre a guarda

e visitacdo do infante.

A astreinte consiste em um Onus pecunidrio imposto para levar a que se cumpra o
estabelecido, no caso em tela: que o guardido entregue o filho as visitas do genitor
visitante, bem como aos demais parentes, € que os entes familiares cumpram as visitas ao

menor, incluindo horarios e dias para retirada e entrega do infante.

Roberta Mercantdnio ensina que a multa imposta tem finalidade coercitiva, para
garantir o cumprimento das ordens judiciais, e ¢ medida adotada em varias relagdes

familiares e civis. Afirma ainda que o valor fixado pelo juiz deve observar uma quantia
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significativa para intimidar o abusivo € que o montante deve reverter ao filho abusado.

(2010, p. 61).

Para Maria Berenice Dias, esse ¢ um modo de fazer com que as visitas sejam
cumpridas, tanto por parte do genitor guardido, como por parte do genitor visitante,
consistindo na fixagdo de um valor significativo para pagamento como san¢iao no caso de
descumprimento do estabelecido na fixagdo dos encontros. (2007, p. 404).

Essa modalidade de sangdo encontra-se devidamente prevista no Estatuto da

Crianga e do Adolescente:

Art. 213. Na ag@o que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
[...]- § 2° O juiz podera, na hipdtese do pardgrafo anterior ou na sentenga, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigagdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do
preceito. (BRASIL, 2010, p. 1073).

Consistindo a multa em uma puni¢do que objetiva o cumprimento da obrigacdo
estabelecida nas relagdes de abuso do direito de guarda e visitagdo, possui o conddo de
estabelecer ordem aos direitos concedidos, podendo ser fixada como imposi¢do para o
guardido entregar o infante para visita aos demais familiares, bem como aos parentes para
cumprirem o acordado, dias e horarios para a visitacdo, assim como entrega do infante no

prazo determinado. Nesse sentido ¢ o posicionamento de Washington de Barros Monteiro:

E possivel a aplicagio de pena de multa pelo descumprimento do dever do
genitor de ter os filhos em sua companhia, ou mesmo pela violagdo a certa e
determinada cldusula estipulada no regime de visitas, nos termos do art. 213,
§§2° e 3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. (2010, p. 407).

Ainda exara o doutrinador que da mesma forma ¢ aplicada multa ao guardido que
viola o direito a visitagdo do outro genitor ao menor. Para o autor, esta san¢do deveria ser
mais vezes aplicada, haja vista ser uma punicdo devidamente disposta no Estatuto da

Crianga e do Adolescente, bem como pelo Cédigo de Processo Civil.
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Nesta corrente encontra-se o posicionamento da jurisprudéncia. Em decisdo do
Tribunal de Justica gaucho foi fixada multa diaria para guardid que obstaculizava a
visitacdo, impedindo o contato paterno-filial. Entendendo a corte ser o caso de fixacdo de

astreinte a melhor solugdo para o caso:

GUARDA. REVERSAO. VISITAS. O eventual descumprimento do direito de
visita, de modo a impedir o seu exercicio, ndo autoriza a reversdo da guarda.
Obstaculizada a visitagdo, melhor atende ao interesse dos filhos, a fixagdo de
multa por visita frustrada. Afastadas as preliminares, agravo provido.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70011895190, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado
em 21/09/2005).

A fixagdo de multa por dia de descumprimento da ordem judicial ¢ uma medida
utilizada pela jurisprudéncia e estudada pela doutrina, tendo em vista possuir o objetivo de
inibir o parente abusivo, obrigando-o a cumprir o estabelecido sob pena de arcar com alto
custo financeiro. Entretanto, por possuir cardter pecuniario, esta sancdo tem eficacia
duvidosa, consoante disposto anteriormente, somente vigorando nos casos em que a
familia possua condi¢des financeiras; em caso contrario, ndo serd respeitada a sangdo.

Nesse sentido € manifestagdo de Roberta Mercantdnio:

[...] € vista como um alternativa a fixacdo de multa para cada dia que a visita ¢
impedida (astreintes), cuja sangdo costuma funcionar bem, mas apenas quando o
guardido possuir condi¢des financeiras para paga-la, caso contrario, ndo sera
uma pena pecuniaria que ird impedir quem nada possui de descumprir a ordem
judicial, pois ndo ha meios para cobrar o valor fixado. (2010, p. 59). (grifo da
autora).

Entretanto, a multa serd fixada consoante condi¢des do parente abusivo, sob pena
de tornar-se algo supranormal; deve, da mesma forma, seguir um patamar punitivo, ndo
podendo ser fixada em valor demasiadamente inferior, sob pena de ndo receber eficacia.
Nesse sentido manifesta-se Maria Berenice Dias: “Na fixa¢do do valor da multa, é mister
que o juiz atente as condi¢cdes econdmicas do devedor, quer para ndo onera-lo de forma
exacerbada, quer para nio estimular a inadimpléncia, pela insignificancia do seu valor”.

(2007, p. 406).
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Verifica-se que, nesses casos, embora constitua san¢do de cunho financeiro, alcanca
efetividade, pois, a partir do momento em que interrompe o abuso, cessa a incidéncia da
multa, possuindo essa san¢do uma referéncia pedagdgica. Percebe-se ainda que esta
modalidade de san¢@o tem carater efetivo, visto que ¢ imposta no mesmo periodo em que
os abusos sdo cometidos, ndo restando espago para seqlielas. Ademais, ndo prejudica de
maneira alguma o infante, visto que o abusivo, ao tomar ciéncia da imposi¢do da multa,

modificard seu posicionamento objetivando ndo arcar com os custos financeiros impostos.

Constata-se nessa san¢do uma alternativa de punir e prevenir os abalos ocasionados
pelo abuso do direito de guarda e visitagcdo, possuindo a multa diaria condao educativo aos
familiares, que retornardo a cumprir o estabelecido para ndo serem sancionados
financeiramente. Serve, pois, a san¢do como um alarme que alerta o familiar quando

ultrapassa seus direitos com o descumprimento da ordem judicial, ensejando punicio.

3.2 San¢odes de ordem familiar

Apos serem tecidas consideragdes acerca das puni¢des de cunho financeiro, passa
se a descrever e estudar as possiveis sangdes de ordem familiar, as quais atingem
diretamente os direitos estabelecidos e abusados pelos familiares titulares. Consistem as
punicdes em alteragdo do modelo da guarda, objetivando a fixacdo do modelo
compartilhado, reversdo da guarda para o genitor ndo guardido, ou suspensdo ou
acompanhamento de visitas para os visitantes, bem como estudo sobre as sangdes
aplicaveis para caso da sindrome da alienag¢@o parental. Tecem-se, ainda, consideracdes
sobre a eficdcia das medidas, bem como sobre os métodos alternativos para resolugdo dos

conflitos familiares.

A) Alteracao do modelo da guarda

A guarda unilateral ¢ fixada ao genitor que possuir melhores condi¢des para o

desempenho do encargo, bem como ¢ autorizada em situagdes nas quais os genitores nao
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possuam interesse em partilhar a guarda do filho, ou ndo possuam condi¢des de governar

conjuntamente o infante, haja vista a animosidade que cerca a familia.

Entretanto, ¢ notdria a desproporcio trazida pela fixacdo da guarda unilateral, haja
vista que com a guarda surge o direito de visitagdo e convivéncia do outro genitor e demais
familiares com o infante. Entretanto, sd@o desiguais os direitos conferidos a cada um,
possuindo nitidamente o guardido mais prerrogativas e poderes para com a prole em
relagio aos outros parentes. E nesse sentido que se manifestam alguns dos abusos do

direito de guarda.

Assim, surge a san¢do de alteracdo do modelo de guarda unilateral, fixado no
acordo ou decisdo judicial, para o modelo compartilhado do instituto. Nao restam davidas
de que o instituto da guarda compartilhada consiste em beneficios e modelo padrio, que,
quando possivel, deve ser observado e aplicado tendo em vista os inumeros beneficios que

proporciona. Nesse sentido Silvio de Salvo Venosa registra:

Nao resta divida que a guarda compartilhada representa um meio de manter os
lagos entre pais e filhos, tdo importantes no desenvolvimento e formacdo de
criancas ¢ adolescentes. Essa forma de guarda traduz também outra faceta do
direito de visitas que podera ficar elastico quando acordada a guarda conjunta ou
compartilhada. (2010, p. 185).

A guarda compartilhada estabelece os mesmos direitos e deveres para ambos 0s
genitores em relacdo a prole, ndo possuindo descompasso de prerrogativas entre os

familiares. Assim, leciona Claudete Carvalho Canezin:

Ao contrario dos outros modelos de guarda, a guarda compartilhada permite que
os filhos continuem a ter seu relacionamento familiar, convivendo
freqiientemente com os pais, evitando-se, assim, abalos no seu desenvolvimento
moral, que geralmente sdo ocasionados pela auséncia de um dos genitores.
(2005, p. 12).

Sdo indiscutiveis os beneficios proporcionados pela guarda compartilhada ao
infante. Entretanto, esta modalidade somente € possivel em entidades familiares dispostas a

estabelecer um convivio amigével e respeitoso para que se possa atingir a finalidade do
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instituto: melhor interesse da crianga ou adolescente, como Claudete Carvalho Canezin

ressalta:

Para que o exercicio da guarda possa funcionar, importa que os pais revelem
capacidade de cooperagdo e de educar em conjunto o filho menor, esquecendo
todos os conflitos interpessoais, ja que somente ¢ possivel o exercicio desse
modelo quando existe, entre os genitores, uma relagdo marcada pela harmonia e
pelo respeito, sem disputa e nem conflito. (2005, p. 12).

Portanto, percebe-se que a alteracdo do modelo da guarda unilateral para guarda
compartilhada por abuso do direito do guardido ndo ¢ vidvel, visto que a modalidade
compartilhada s6 poderd ser fixada em familias nas quais ndo restem magoas e
ressentimentos entre os genitores, sob pena de tornar ineficaz e prejudicial ao infante.

Segundo Euclides de Oliveira:

Sua efetivagdo pratica, no entanto, depende das circunstincias da conduta
pessoal e da boa vontade de cada um dos genitores, que sejam abertos ao dialogo
nas decisdes conjuntas, de modo que, mesmo pensando no bem do filho menor, a
guarda compartilhada ndo pode ser imposta coercitivamente pelo agente estatal
sob pena de ser relegada ao limbo dos inexeqiiiveis. (2010, p. 234).

No mesmo sentido manifesta-se Roberta Mercantonio, acerca da nao efetividade da
medida, tecendo consideragdes a respeito das condi¢des do genitor ndo guardido para o
desempenho do encargo, bem como sobre as atitudes do guardido, que certamente nao

serdo alteradas:

[...] modificar a guarda tinica para compartilhada, contudo depende de estudos
sobre a condigdo do genitor ndo-guardido de assumir a responsabilidade a ele
imposta, assim como, ndo ¢ possivel assegurar que o guardido ira passar a
cumprir os compromissos ¢ horarios combinados, eis que se ja ndo o fazia
apenas poucas vezes por més, que dird uma rotina mais intensiva de convivio
com o genitor que antes ndo detinha a guarda. (2010, p. 59).

Nessa corrente, manifesta-se decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica do Estado

de S@o Paulo, quando julgou a impossibilidade de reversdo da guarda unilateral para o
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modelo compartilhado, haja vista o clima de discérdia e animosidade que cercava a

familia:

Menor — Guarda — Modificagdo — Impossibilidade — Pretensdo do genitor a
atribui¢do da guarda dos filhos menores para si — Afastamento — Auséncia de
provas robustas de que a mée ndo retne condi¢des de educar e criar os filhos —
Impossibilidade de guarda compartilhada em virtude do clima de animosidade
entre os genitores — Improcedéncia mantida — Recurso ndo provido. (Tribunal de
Justica de Sdo Paulo — AP. Civel 532.239-4/0-00, 26-11-2008, 5* Camara de
Direito Privado — Rel. Silvério Ribeiro).

Assim, percebe-se o total descompasso em alterar o modelo da guarda unilateral
para a compartilhada por motivo de abuso do direito do guardido, visto que com o clima de
discordia ¢ invidvel o compartilhamento do instituto. Necessita-se, para tanto, que seja
estabelecido um clima de paz e comprometimento entre os genitores, ndo restando espago

para abusos.

B) Reversio da guarda, suspensido de visitas ou efetivacio dessas mediante

acompanhamento

Outra san¢do familiar repressiva ¢ a reversdo da guarda para casos de abuso do
direito do guardido e a suspensdo do direito a visitas ou a realizagdo destas através de
acompanhamento, para casos de abusos dos visitantes. Percebe-se que se trata da sancdo
mais severa para os familiares abusivos e de igual sorte ao infante. Nesta, o guardido
“perde” a guarda do menor, passando o genitor ndo guardido a assumir a gerencia da vida

do infante, revertendo-se aquele o direito de visitas e convivéncia com 0 menor.

Essa modalidade caracteriza-se pela rigidez e para Roberta Mercantonio costuma
ser a ultima op¢do dos magistrados, visto que prejudica de igual sorte o infante, pois,
acostumado com o genitor guardido, possui com esse lacos de convivéncia e até
dependéncia, percebendo-se que o afastamento pode lhe causar transtornos. Refere ainda

sobre a andlise que deve ser feita pelo magistrado no sentido de que a san¢do ndo pode
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constituir puni¢do ao infante, e, sim, as sangdes devem ser impostas objetivando a

minimizagio dos transtornos. (MERCANTONIO, 2010, p. 58-62).

Entretanto, essa ¢ uma medida adotada em casos extremos, quando se visualiza que
o melhor para o infante ¢ distanciar-se do guardido, porque ndo estd garantindo seus
interesses. Ana Surany Martins Costa afirma que, configurados abusos extremos, ¢
pertinente ocorrer a reversdo da guarda, uma vez que a conduta condiz com abuso de

autoridade por descumprimento dos deveres que sdo inerentes ao guardido. (2010, p. 75).

Entretanto, para a reversdo da guarda ¢ pertinente questionar as condig¢des do
genitor visitante para desempenho dessa, eis que, se ndo possuir qualidades para o encargo,
poderd ocorrer a delegacdo da guarda da crianga ou adolescente para pessoa diversa aos

genitores. Nesse sentido manifesta-se Euclides de Oliveira:

Em casos extraordindrios, se o juiz verificar que o filho ndo deva permanecer sob
a guarda paterna ou materna, deferird a guarda a terceira pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, dando preferéncia ao parente mais
proximo e que tenha relagdes de afinidade e afetividade com o menor. (2010, p.
235).

Percebe-se que a alteracdo do guardido ¢ uma medida brusca, porém em diversas
situagdes de abuso de direito ¢ a melhor solugdo, como forma de privar o infante da
situacdo, eis que a medida ndo possui carater punitivo, mas, sim, objetiva retirar a crianga

de situacdes abusivas para atender aos seus interesses e protecado integral.

No que concerne aos excessos cometidos pelo parente visitante, podera repercutir
em duas sang¢des: a primeira consiste na suspensdo do direito de visitas e a segunda, na
visitagdo mediante acompanhamento de terceira pessoa. Da mesma forma, por se tratar de
medidas severas, exige um juizo de valor calcado na gravidade dos abusos cometidos ou

até mesmo de sua pratica reiterada, envolvendo situagdes de perigo que as justifiquem.

Os principios da afetividade e da convivéncia familiar garantem ao infante o
convivio e a companhia de todos os entes de sua familia, objetivando sua perfeita
formacdo. Entretanto, se constatado que o contato com os parentes ndo beneficia o menor,
causando-lhe abalos, este contato deve cessar. Nesse sentido Silvio de Salvo Venosa

manifesta-se sobre a suspensdo a convivéncia entre o infante ¢ o parente abusivo: “O
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direito de visitas podera ser suspendo perante casos extremos de inconveniéncia do contato

do menor com o pai ou a mae”. (2010, p. 201).

No entanto, se surgirem indicios, mas nio restarem comprovados os maleficios das
visitas ao infante, essas serdo efetivadas, entretanto de forma supervisionada, em encontros
sob a presenga de uma pessoa designada pelo juizo. Silvio de Salvo Venosa discorre a

respeito:

Ressalvando que se for conveniente para os menores ¢ a situacdo o exigir, a
visita se dara em horario estabelecido e local diverso do domicilio das partes, sob
fiscalizagdo de agentes do judiciario, tais como psicologos e assistentes sociais.
(2010, p. 201).

Percebe-se que essas medidas sdo a forma mais rigorosa das sangdes € que nao
deixam de alcangar seus efeitos na prole. Entretanto, por diverso que pareca, ndo possuem
conddo punitivo, mas, sim, visualizam o afastamento do infante do parente abusivo,

guardido ou visitante, como forma de garantir seus interesses e protecdo integral.

Embora seja de extrema importancia para a formacao do infante a convivéncia com
todos os entes de sua familia, em casos graves de abusos de guarda e visitacdo ou excessos
na forma reiterada, que causam ao infante sérios problemas de convivéncia, até mesmo
com os demais familiares, torna-se pertinente o afastamento do abusivo, mesmo que ocorra
de forma temporaria. O desvinculamento do infante daquela figura que lhe causa abalos e

transtornos serve como forma de liberar a crianga das agressoes.

Percebe-se, portanto, a pertinéncia da aplicacdo destas sangdes nos casos de abuso
de direito de guarda e visitagdo, quando praticadas de forma reiterada ou em graves
excessos, servindo esta sangdo como ultima possibilidade apds serem esgotadas as

possibilidades menos rigorosas, visto que possui eficacia garantida.
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C) Sancgdes descritas na lei da sindrome da alienagao parental

Com a promulgagdo da lei 12.318/2010 tornaram-se expressos os exemplos de
situagdes que ensejam a sindrome da alienagcdo parental. Sabiamente, ainda foram

dispostas pela norma as possiveis sangdes a serem aplicadas a cada caso de alienacao.

Em seu artigo 6° e incisos, a norma juridica elencou punig¢des a serem impostas ao
genitor ou familiar quando constatados os maleficios que ocasionou e ocasiona ao infante.
Ressalva ainda o legislador sobre a aplicabilidade dessas puni¢des de forma individual ou
cumulativamente, ndo obstando, ainda, a responsabilizacdo civil ou criminal. Dispde a

norma:

Caracterizados atos tipicos de aliena¢do parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em agdo
auténoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da
decorrente responsabilidade civil ou criminal ¢ da ampla utilizagdo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a
gravidade do caso: I - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o
alienador; II - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado; I1I - estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento
psicologico e/ou biopsicossocial; V - determinar a alteragdo da guarda para
guarda compartilhada ou sua inversdo; VI - determinar a fixagdo cautelar do
domicilio da crianca ou adolescente; VII - declarar a suspensdo da autoridade
parental. (BRASIL, lei n° 12.318/2010).

Verifica-se, diante da exposi¢do das sangdes, que o ato basilar para puni¢cdo da
sindrome da alienacdo parental consiste na identificacdo, pelo juiz, da ocorréncia da
alienagdo. A partir da identificagdo, passa o magistrado a impor a melhor alternativa de
punig¢do para o caso concreto, podendo em seu primeiro passo alertar e advertir o alienante
sobre seus atos e consequéncias destes, comunicando ainda ao abusivo as puni¢des que

poderd sofrer em decorréncia de sua agdo alienante.

Diante da constatagdo da sindrome, o juiz percebera qual genitor estd comentendo
excessos, para que possa efetivar a puni¢do. Em caso de se tratar do genitor ndo guardido, a
norma assegurara a amplia¢do de sua convivéncia com o infante, como expde Euclides de

oliveira:
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Como medida assecutardria dos direitos do genitor alienado, o juiz cuidard em
preservar e ampliar o seu regime de convivéncia com o filho, nos termos do
incido II, o que significa uma contraposi¢do as restrigdes pretendidas pelo
alienador. (2010, p. 249).

Consiste em uma san¢do que objetiva interromper os atos alienantes e reverter a
situacdo com a ampliacdo do contato do menor com o alienado, fazendo com que os
reflexos das alienacdes se desfagam em virtude da ampliacdo da convivéncia dos mesmos.
Ainda o legislador estipula multa e acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial.
Quanto a pena de multa, ja se faz presente no trabalho, onde foi devidamente conceituada e
explanada. Entretanto, no que refere ao acompanhamento psicologico e social do infante,
consiste na interdisciplinaridade das matérias e dreas de conhecimento, configurando-se
como uma pericia que objetiva descrever os abalos produzidos no infante, bem como seu

tratamento.

Maria Berenice Dias tece consideragdes a respeito:

Nesse delicado ramo do direito, as questdes sociais e as condi¢des psicoldgicas
devem ser valoradas para melhor compreender a realidade das partes. Cada vez
mais ¢ indispensavel mesclar o direito com outras areas do conhecimento que
tém na familia seu objeto de estudo e identificagdo. Nessa perspectiva, a
psicanalise, a psicologia, a sociologia, a assisténcia social vém se inserindo no
direito das familias e desenvolvendo um trabalho muito mais integrado. (2007, p.
80). (grifo da autora).

Percebe-se a pertinéncia de envolvimento entre diversas areas de conhecimento
para que possam interferir no desenvolvimento das pessoas, bem como a melhoria das
relagdes humanas. Outra punicdo que se faz presente na lei e ja foi objeto de estudo no

presente trabalho ¢ a alteracdo para guarda compartilhada, ou inversdo da guarda.

Quanto a mudan¢a do modelo adotado para a guarda compartilhada, consoante
explanado, ndo representa a melhor alternativa, pois vigoram nas relagdes abusivas rancor
e animosidade, sentimentos ndo pertinentes para o compartilhamento do instituto da
guarda. Ainda sobre a inversdo dos direitos do genitor guardido e visitante, poderdo ser
aplicados apos andlise do caso em concreto e serdo aplicados quando, efetivamente,
garantirem o atendimento do melhor interesse da crianga ou adolescente, tema da mesma

forma anteriormente abordado.
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No que tange a fixacdo cautelar do domicilio da crianga e do adolescente, refere-se
aos exemplos de abuso do direito, quando se altera a residéncia da familia, ou se retém a
crianca indevidamente, objetivando o rompimento do vinculo afetivo do menor com os
demais familiares. Ainda estabeleceu o legislador sobre a possibilidade de o juiz fixar
obriga¢do de levar ou retirar a crianga da nova residéncia. Nesse sentido dispde o paragrafo

unico do artigo 6° da referida lei:

Caracterizado mudanga abusiva de endereco, inviabilizagdo ou obstrugdo a
convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a obrigacdo de levar para ou
retirar a crianga ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das
alternancias dos periodos de convivéncia familiar. (BRASIL, lei n° 12318/2010).

Seguindo essa corrente sancionatoria, o legislador prevé san¢do mais rigorosa: a
suspensdo do poder familiar. Caracteriza-se como degrau antecedente a perda do poder
familiar. Esta san¢@o se encontra disposta no Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo

24*°, bem como no Cédigo Civil. Dispde a legislagio civil:

Art. 1.637 - Se o pai, ou a me, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela
seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha. (BRASIL, 2010, p. 279).

Consiste o poder familiar no dever de sustento, educagdo e guarda, preservando os
direitos e melhores interesses do infante, o que significa a responsabilidade de criar o filho
observando todos os requisitos para sua formagdo psiquica, social e pessoal. Incide ainda

no poder de geréncia dos direitos dos filhos. Nesse sentido manifesta-se Paulo Lobo:

Os pais ndo exercem poderes e competéncias privados, mas direitos vinculados a
deveres e cumprem deveres cujos titulares sdo os filhos, Por exemplo, os pais
tém o direito de dirigir a educacdo e a criagdo dos filhos e, ao mesmo tempo, o
dever de assegura-los. (2008, p. 275).

20 Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serfio decretadas judicialmente, em procedimento contraditério, nos
casos previstos na legislagdo civil, bem como na hipdtese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a
que alude o art. 22.
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A sangdo de suspensdo consiste em uma interrupgao temporaria deste poder natural,
perdendo o genitor a geréncia da vida do infante, bem como a prerrogativa que possuia de
governar e decidir sobre os beneficios pertinentes a vida do filho, pois, ao aplicar esta
san¢do, o magistrado entende que o afastamento do genitor abusivo e alienante ¢ benéfico

a crianga ou ao adolescente.

Ressalta-se que esta san¢do ndo possui um cunho essencialmente punitivo, mas, sim
funcdo de atender ao melhor interesse do infante, entendendo-se que o afastamento do
menor do genitor abusivo, mesmo que temporariamente, trard beneficios ao menor. Nesse
sentido manifesta Maria Berenice Dias sobre a finalidade da sancdo: “O intuito ndo ¢
punitivo — visa muito mais preservar o interesse dos filhos, afastando-os de influéncias

nocivas”. (2007, p. 386).

Assim, verificam-se avancos legislativos para combater os abusos e alienagdes nas
relagdes familiares com a promulgacdo da lei que trata da alienagdo parental, a qual cita
exemplos e san¢des a serem aplicadas a cada caso concreto. A lei € recente ¢ ainda ndo se
podem analisar, com exatiddo, as consequéncias e eficdcia das sanc¢des. Entretanto, pelo
fato de tornar expressa a sindrome da alienacdo parental e as punigdes para o caso de
cometimento desses abusos, verificam-se progressos para combater os desentendimentos

familiares.

Percebe-se que a lei possuira eficdcia, visto que direcionada para cada caso
concreto de alienacdo e ainda por tratar de normas que tornam expressas as sangdes
aplicaveis, possuird, de igual sorte, condicdo preventiva, visto que se tornam publicos os
atos aliendveis e as sang¢des, identificando ao alienante as repercussdes e sangdes aplicaveis

as suas atitudes.

Tecidas consideragdes acerca das san¢des corriqueiramente mais aplicadas, passa-
se a efetividade dessas medidas, bem como estudam-se novos métodos alternativos para
tratamento destes abusos como forma de atingir eficacia no tratamento ou na puni¢do de

tais atos prejudiciais ao infante.
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3.3 Efetividade das medidas em sede de direito posto e pressuposto

Ap6s discorrer sobre as modalidades de san¢@o mais corriqueiras e que fazem parte
de vasto estudo doutrindrio e jurisprudencial, passa-se a tecer consideragdes acerca da
efetividade dessas medidas punitivas ou reparadoras como forma de conclusdo sobre a
aplicabilidade aos casos familiares de abuso do direito de guarda e visitacdo. Tecem-se,
ainda, consideragdes acerca dos métodos alternativos para tratamento desses abusos: a

interdisciplinaridade e a mediagdo.

Ressalta-se que as medidas sancionatdrias a serem adotadas devem ser analisadas
em cada caso peculiar, devendo o magistrado estudar os abusos cometidos e os abalos
sofridos, para que se possa aplicar a punicdo ou repara¢do devida, surtindo, assim, efeito

eficaz.

Quanto as sanc¢des de cunho pecuniario, percebe-se que, para que atinjam os efeitos
desejados, mister ¢ a familia possuir estrutura e poder aquisitivo, visto que sem esse
requisito a san¢@o possui chances de ndo surtir efeito. Ademais, a reparagdo por meio de
indenizag¢do por danos morais, com o pagamento de pecunia pelo familiar abusivo ao
infante, ¢ medida adotada apos o surgimento das sequelas, tendo em vista que ¢ com o
aparecimento dos danos que nasce a possibilidade de se ingressar em juizo por esta via.

Assim, possui aplicabilidade reparadora das consequéncias.

No que concerne a multa pecunidria por dia de descumprimento, verifica-se um
conddo eficaz e imediato, visto que com a imposi¢do da multa o familiar que excede seu
direito percebe que, ao interromper os abusos, cessa a incidéncia da puni¢do, servindo

como fonte pedagdgica.

Nesse sentido, verificam-se as duas modalidades como sancdes a serem aplicadas
nos casos de abuso do direito de guarda e visitagdo: a primeira, principalmente como fonte
reparadora aos abalos ocasionados pelos abusos e puni¢do ao familiar que utiliza de forma
equivocada suas prerrogativas; a segunda, como forma de interrompé-los. Consistem em
dois exemplos de punicdo cabiveis ao caso em tela e que deverdo ser aplicados pelo

magistrado em situagdes pertinentes apds estudo do caso familiar.

No que tange as sangdes de cunho parental, ressalta-se que se trata de sangdes de

direitos, os quais s3o exercidos de forma abusiva pelo familiar. A primeira punigao
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desenvolvida consiste na alteragdio do modelo de guarda wunilateral para o
compartilhamento do instituto. Ao desenvolver o estudo, percebeu-se a guarda
compartilhada como um modelo a ser seguido. Entretanto, da mesma forma, verificou-se
que esse compartilhamento exige bom senso e interesse dos familiares, visto que sem esses
requisitos torna-se ineficaz a reversdo. Conclui-se que, em casos de abuso do direito, tanto
por parte do guardido, como dos familiares, reina um clima de discordia, ndo condizente
com a guarda compartilhada. Assim, verifica-se a reversdo do modelo adotado como

ineficaz.

Quanto a san¢do de reversdo do encargo de guardido, bem como a puni¢do de
suspensao ou visitas mediante acompanhamento, percebe-se a viabilidade ao caso em tela.
Trata-se de uma medida extrema a ser adotada em casos graves de abuso, sendo a ultima
opcdo dos magistrados, visto que seus efeitos repercutem nos familiares e, da mesma

forma, na prole.

Essa modalidade de san¢do ¢ a mais rigorosa. Entretanto, em casos extremos e
abusos cometidos de forma reiterada, mesmo apds puni¢des mais leves, torna-se necessaria
uma san¢do mais drastica. Da mesma forma, essa modalidade ndo se apresenta como uma
medida para punir o genitor guardido ou demais familiares, mas desenvolve-se sobre a
circunstancia de afastar a crianca do parente abusivo, aplicando-se, neste caso, o principio

do melhor interesse da crianga, privando-a do contato maléfico do familiar abusivo.

Observa-se, portanto, aplicabilidade da san¢do de reversdo do guardido, bem como
a suspensdo das visitas, ou ainda a efetivacdo das mesmas de forma acompanhada, nos
casos de abuso do direito de guarda e visitagdo, devendo o magistrado aplicar essa medida
quando constatados casos graves de abuso, ou, ainda, apos a aplicagdo de punicdes mais
leves que ndo surtiram efeito, visto que se trata de medida condizente para a cessagdo dos

excessos € torna-se, ndo raras vezes, a Unica solugdo para resolver o conflito familiar.

Quanto as san¢des derivadas da lei da sindrome da alienagdo parental, percebe-se
sua adequacgdo aos casos de abuso de direito familiar, possuindo medidas de varias
extensoes e efeitos; logo, compete ao magistrado identificar e punir o alienado conforme os
atos alienantes praticados. Torna-se essa norma norte a vigorar em todos os conflitos
familiares, possuindo, da mesma forma, aplicabilidade aos casos de abuso do direito de

guarda e visitagao.
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Verifica-se que, por ser a alienagdo parental um exemplo de abuso do direito nas
relagdes guardids e de visitagdo, a lei que rege sobre a sindrome aplica-se de forma intensa
nas relacdes de exercicio irregular de direito, servindo essa norma como avango legislativo
para prevenir, punir e remediar os excessos praticados pelos familiares. Consta-se no texto
legal métodos a serem seguidos pelo magistrado quando identificados os exageros, bem

como o procedimento a ser seguido.

Tecidas consideragdes acerca das medidas sancionatorias aplicaveis aos excessos
praticados por guardides e demais familiares no exercicio da guarda ou direito de visita,
percebe-se ndo ocorrer a mecanicidade de aplicacdo da puni¢do; pelo contrario, tem-se de
estudar qual a melhor medida a ser tomada. Isso decorre da verificagdo de que cada
circunstancia repercute de uma forma no infante, do mesmo modo que prejudica com certa

gravidade o menor.

Assim, deve o magistrado verificar as consequéncias do abuso e aplicar a san¢do
mais adequada, entre as tantas dispostas e possiveis, para o caso concreto. Objetivando,
portanto, assegurar ao infante o principio magno da dignidade da pessoa humana,
garantindo uma prote¢do elevada capaz de estancar os excessos € amenizar suas

conseqiiéncias da forma menos gravosa para 0 menor.

No desempenho de seu poder de jurisdi¢do, competira ao juiz, identificar os
excessos praticados (esta identifica¢do, consoante explanado, verifica-se através da boa-fé
objetiva, percebendo o juiz que o familiar desvirtuou-se da finalidade social, ou deixou de
agir de forma correta e leal, de modo que incide em abuso) e, dessa forma, aplicar a san¢éo
devida, para que surta o efeito desejado: puni¢do, reparagdo, cessagdo dos excessos ou

prevengdo. Consiste, assim, em um juizo de equidade.

A decisdo por equidade consiste na justi¢a ao caso concreto, percebendo-se por essa
forma o entendimento de que a melhor solugdo para a reparagdo dos abusos consiste em
analises feitas pelo magistrado apos andlise peculiar da situagdo, encontrando-se a
resolucdo do conflito através da melhor alternativa apresentada para aquele caso. Tercio

Sampaio Ferraz Junior acrescenta sobre a equidade:

Fala-se aqui no sentimento do justo concreto, em harmonia com as
circunstancias ¢ adequado ao caso. O juizo por eqiiidade, na falta de norma
positiva, é o recurso a uma espécie de intui¢do no concreto, das exigéncias da
justica enquanto igualdade proporcional. (2001, p. 300).
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Ainda assinala o doutrinador que o magistrado deve sempre buscar uma
racionalizacdo da intui¢do, mediante a andlise das exposi¢des praticas dos efeitos que se
pretende buscar e do efeito que serd alcangado. Assim, no caso em tela, abusos de direito
do guardido e visitantes, ¢ mister que o juiz ao aplicar a medida sancionatdria, busque
entender como a punic¢do aplicada ira refletir no infante, bem como nos demais familiares,
verificando, assim, se a decisdo ird atingira a finalidade proposta: estancar os excessos,

remediar os abalos no infante e punir o infrator por seus atos.

Dessa forma, constata-se ndo ocorrer a possibilidade de aplicacdo mecanica das
sancdes; o inverso, deve-se produzir um estudo buscando a melhor solugdo a ser aplicada.
Nesse sentido héd a necessidade de magistrados preparados para identificar e punir abusos
praticados por guardides e visitantes no exercicio da guarda e das visitas, visto que

competird a esse adotar as medidas pertinentes. Ressalta Ana Surany Martins Costa:

E tal colocacdo se baseia no fato do juiz ser o pai social, ou seja, a porta
inaugural por onde a lide adentra, cabendo ao mesmo ter atencdo e sensibilidade
em todos os aspectos do processo, notadamente, por ocasido das audiéncias
(conciliagdo, instrugdo, oitiva de menores, etc.), tendo acuidade redobrada [...].
(2010, p. 72).

Para que se efetive essa percepcao do juiz, faz-se pertinente a aplicabilidade de uma
recente alternativa que tem ganho forca no direito, principalmente na area familiar: a
interdisciplinaridade. Esse instituto consiste no auxilio ao magistrado por profissionais
alheios ao direito e inseridos em outras areas correlacionadas, como a psicologia e a

assisténcia social. Nesse sentido manifesta-se Conrado Paulino da Rosa:

[...] a necessidade de um trabalho interdisciplinar, envolvendo profissionais de
diversas areas, como advogados, psicologos, assistentes sociais, entre outros,
para tratar de conflitos familiares, vem, cada vez mais, sendo enfatizada para
proporcionar uma prestagdo de servico mais adequada ¢ eficaz as familias que
estdo em conflito. (2010, p. 90).

Ainda ressalta o doutrinador, que nos tempos atuais, ndo se pode entender o direito

como uma ciéncia apartada das demais. Por isso ¢ imperiosa a interdisciplinaridade de
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outras dareas do conhecimento, verificando ser essencial para o campo familista a

intervencao da psicologia e da assisténcia social. (2010, p. 90).

Torna-se fundamental para os conflitos gerados pelo abuso do direito de algum dos
familiares uma equipe multidisciplinar para ajudar o magistrado a remediar as sequelas dos

excessos, conforme Euclides de Oliveira:

[...] cabe ao Juiz intervir nos conflitos familiares, com auxilio de equipe
multidisciplinar (psicdlogos e assistentes sociais e outros profissionais da area),
detectar, prevenir e coibir os procedimentos que configuram desajustes na
relacdo entre pais e filhos [...]. (2010, p. 232).

E pertinente explanar que nas recentes leis promulgadas e que tratam de violéncias
de cunho familiar — Lei Maria da Penha e Lei da Sindrome da Alienacdo Parental — as
equipes multidisciplinares se encontram presentes e desempenham papel primordial para o
combate a essas agressoes. Na lei 12.318/2010, que trata da alienacgdo parental, encontra-se

disposta no artigo 5° e seus paragrafos a interferéncia interdisciplinar:

Havendo indicio da pratica de ato de alienag@o parental, em a¢do autdbnoma ou
incidental, o juiz, se necessario, determinard pericia psicoldgica ou
biopsicossocial. § 12 O laudo pericial terd base em ampla avaliagdo psicoldgica
ou biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separagdo, cronologia de incidentes, avaliagdo da
personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianga ou adolescente
se manifesta acerca de eventual acusa¢do contra genitor. § 2° A pericia serd
realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigido, em
qualquer caso, aptiddo comprovada por histérico profissional ou académico para
diagnosticar atos de alienagdo parental. § 3% O perito ou equipe multidisciplinar
designada para verificar a ocorréncia de alienacdo parental tera prazo de 90
(noventa) dias para apresentagdo do laudo, prorrogével exclusivamente por
autorizagdo judicial baseada em justificativa circunstanciada. (BRASIL, lei n°
12.318/2010).

Dispde a norma que, em casos nos quais o juiz constate a necessidade de
interferéncia de outras areas, determinara o assessoramento pelos assistentes, com a
elaboragdo de pericias e laudos a fim de comprovar a alienagdo. (BRASIL, lei n°.

12.318/2010). Nessa mesma seara, a Lei Maria da Penha dispde sobre a equipe de
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atendimento multidisciplinar, que engloba profissionais especializados nas dreas

psicossociais, juridicas e de saude. Consoante o artigo 30 da referida lei, competird a estes:

fornecer subsidios por escrito ao juiz, ao Ministério Publico e a Defensoria
Publica, mediante laudos ou verbalmente em audiéncia, e desenvolver trabalhos
de orientagdo, encaminhamento, prevengdo e outras medidas, voltados para a
ofendida, o agressor e os familiares, com especial atengdo as criangas e aos
adolescentes. (BRASIL, lei n® 11.340/2006).

Compete ainda ao conjunto interdisciplinar identificar casos mais graves e
recomendar ao magistrado a intervencdo de outros profissionais se necessario, inclusive
indicando o atendimento pertinente para o caso. Percebe-se, assim, a valorizagdo das

demais areas de conhecimento como forma de resolug@o para conflitos familiares.

Constata-se, diante do exposto, a necessidade de inser¢do de uma equipe de
profissionais para assistir o juiz nos casos de abuso de direito, bem como assessoramento
de formas de tratamento para esta familia, que sofre com as consequéncias derivadas dos
abusos do direito. Compete, da mesma forma, a esses profissionais os ajustes de
tratamentos e san¢do mais adequada para o caso familiar, ajudando o magistrado a
encontrar uma solucdo que surta efeito e, da mesma forma, ndo atinja negativamente os
demais membros familiares, principalmente o menor, visto que detentor de garantias
constitucionais, como o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, no

sentido de que a solugdo aplicada ndo o prejudique.

O infante como possuidor de tratamento especial, deve ter assegurado pelo
Judicidrio um tratamento condizente com suas prerrogativas. Percebe-se que uma
alternativa apropriada para solucdo dos conflitos gerados pelos abusos do direito de guarda
e visitacdo ¢ a aplicagdo de uma sancdo pelo magistrado apds andlise do caso em
particular, o conhecido juizo de equidade, ressalvando-se a pertinéncia da interferéncia de
uma equipe interdisciplinar como forma de assessoramento ao magistrado para que esse

consiga dizer o direito ao caso concreto.

Outra maneira alternativa de tratamento de disputas familiares consiste no instituto
da mediagdo, pelo qual se busca uma solugdo consensual entre os familiares mediante a
intervengdo de um profissional habilitado para instigar a negocia¢do. Nas palavras de

Maria Helena Diniz:
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A mediagdo, com a interven¢do de terceiro neutro (mediador), procura a
conciliagdo das partes com interesses opostos, promovendo um acordo. Dai o
papel do mediador, profissional qualificado que busca o didlogo entre os
envolvidos, para que eles, apds uma reflexdo, venham a firmar acordos que
atendam as necessidades de todos e conduzam a corresponsabilidade parental
[...]- (2010c, p. 360).

Essa modalidade, que busca a resolucdo de conflitos por meio da conversa e da
negociagdo entre os familiares, de certo modo, deriva da forma como nos tempos remotos
se encontravam as solugdes, visto que, consoante Conrado Paulino da Rosa, o pai possuia o

poder de dizer sobre a familia e a resolucdo de conflitos:

E possivel verificar, mediante a analise realizada, que originalmente a resolugio
dos conflitos familiares era realizado no seio da prdpria familia, por meio do pai.
Assim, o espago privado ndo sofria influéncias extremas, de modo que o pater
possuia um poder de vida e morte sobre seus subordinados. (2010, p. 87). (grifo
da autor).

Em tempos primdrdios, competia a familia chegar a um consenso sobre os
problemas que enfrentava. Entretanto, com a apropriacdo do Estado do poder de dizer o
direito e realizar a execucdo das sentencas proferidas, passou a ser legitimado para dirimir
os conflitos existentes na sociedade, (ROSA, 2010, p. 87). Na area familiar esse se
encontra em partes restrito pelo chamado principio da intervencdo minima, que vigora nas
relagdes familiares e pelo qual o ente estatal somente adentra quando chamado, ou em

casos peculiares e gravissimos.

Ressalta-se ainda que as pessoas sdo livres para buscar a solucdo de seus conflitos
por meio do judicidrio, visto que o acesso a este ¢ irrestrito. Entretanto, nas palavras de
Conrado Paulino da Rosa, as pessoas deixaram de resolver seus conflitos de forma
consensual e independente a partir do livre acesso ao Judiciario, buscando nesse a solugdo

para todos os “males”. (2010, p. 86).

Entretanto, com os problemas que o Judicidrio atualmente enfrenta, bem como a
falta de tempo dos magistrados para analisar cada situagdo peculiar, verifica-se o aumento
dos transtornos familiares e a sua ndo solucdo, aumentando a dor e o sofrimento,

juntamente com a animosidade e o litigio, (ROSA, 2010, p.90). Assim, torna-se pertinente
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o estudo sobre métodos alternativos de resolu¢do dos conflitos familiares, como o caso da

mediacao.

Nas questdoes de conflitos familiares, os problemas vao além dos limites legais,
adentrando na 4rea dos sentimentos dos entes daquela familia, como ressentimentos mal
curados, frustracdes mal resolvidas. Esses geram mais animosidade, e influenciam em

situacOes alheias ao problema ndo curado. Segundo Maria Helena Diniz:

Os conflitos familiares decorrem de uma inadequada comunicag@o, por isso a
mediagdo familiar tem por escopo primordial estabelecer uma comunicagdo,
conducente ao conhecimento do outro e a intercompreensdo, partindo de
explicagdes, buscando informagdes e permitindo intersubjetividade entre os
mediandos, para que cada um possa compreender o que o outro diz ou quer.
(2010c, p. 360).

Assim, por meio do instituto da mediagdo, sdo os familiares que, pelo didlogo,
encontram a solu¢do mais apropriada para a situacdo, ndo consistindo em puni¢des € em
san¢des a resolugdo, mas em negociagdes consensuais. Maria Berenice Dias discorre sobre

a pertinéncia da mediagdo para os casos de problemas envolvendo guarda de menores:

A mediagdo é uma das formas mais adequadas para solver esse tipo de
controvérsia. A solugdo, em vez de ser ditada pelo juiz, é encontrada pelos pais,
que assumem suas proprias responsabilidades, e liberta a crianga aprisionada
dentro desse confronto. (2007, p. 403).

Nesse mesmo sentido manifesta-se Maria Helena Diniz:

A mediagdo procura criar oportunidade de solugdo do conflito, possibilitando
que, com maturidade, os protagonistas repensem sua posi¢do de homem, mulher,
pai e mde, verificando seus papéis na conjugalidade e na parentalidade, e
impedindo violéncia das disputas de guarda de filhos menores ¢ visitas. Com
isso, protege-se a prole de comprometimentos psicoldgicos e psicossomaticos,
tdo frequentes no periodo pds-separagdo ou pos-divorcio de seus pais. (2010c, p.
361).
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Ademais, a mediagdo ¢ benéfica principalmente ao infante, visto que ndo se sente
culpado por punir algum dos familiares; pelo contrario, pela mediacdo, ¢ alertado o
familiar sobre os maleficios e prejuizos que causa ao menor. Em casos positivos, aproxima
e beneficia as relagdes familiares, trazendo-se, assim, o principio constitucional da
paternidade responsavel, que consiste no desempenho atuante do genitor como forma de
garantir a prole requisitos essenciais para sua formag¢do. Garante da mesma forma o
restabelecimento do principio da solidariedade da familia, onde todos os membros da
entidade, devem, assegurar de forma prioritaria a assisténcia moral e da mesma forma
material aos demais parentes. Percebendo-se a pertinéncia de uma resolugdo consensual,
caso da mediagdo, como forma de restaurar principios infringidos e de extrema

importancia para a familia.

Assim, conclui Maria Helena Diniz que “louvavel seria a implantacdo da mediagao
como técnica de solucdo alternativa e consensual de conflitos”. (2010c, p. 362). No mesmo
sentido posiciona-se Conrado Paulino da Rosa afirmando que a mediagdo seria “um avango
para a modernidade, apoiando o litigio em um objetivo de resolugdo através da conversa e

do sepultamento de todos os males”. (2010, p. 93).

Entretanto, a mediagdo familiar ndo se encontra num todo estabelecida, pois,
legislativamente, ainda ndo encontrou espaco, embora tramite projeto de lei da deputada
Zulaié Cobra Ribeiro, de n°. 4.827/1998. A iniciativa versa sobre a institucionalizagdo do
instituto da mediagdo como método de prevencdo e solugdo consensual de conflitos na
esfera civel. Atualmente, o projeto encontra-se junto a Comissdo de Constitui¢cdo e Justica

e de Cidadania. (BRASIL, Camara dos Deputados)

Assim, verifica-se que a mediagdo parte de projetos dos tribunais. E o caso do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, que instituiu o servico de mediacdo familiar pela
resolugdo n°. 11/2001, tratando-se de servigo posto a disposi¢do da sociedade, em que, por

meio de didlogo e conversas, os familiares alcancam o bem comum:
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Nesse sentido, o Servico de Mediagdo Familiar instituido nas comarcas,
executado por equipe multidisciplinar composta por assistentes sociais,
psicologos e bacharéis em Direito, ha de contribuir para o efetivo atendimento de
casos complexos e, na maioria das vezes, desgastantes para pais, filhos e outros
envolvidos. Ademais, a mediacdo nos conflitos familiares contribui
sobremaneira para o exercicio da cidadania, uma vez que proporciona a
resolu¢do de problemas intimos pelos proprios envolvidos, deixando nas maos
do magistrado apenas o que ndo foi possivel acordar pela mediagdo. E
importante ressaltar o envolvimento de Universidades como fator fundamental
na difusdo do projeto, uma vez que essa parceria oferece suporte tedrico e pratico
as atividades desenvolvidas, garantindo a interdisciplinaridade que o método
propde. Importante destacar, ainda, o apoio do Ministério Publico, do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) e dos advogados que vém prestando
assessoria juridica, bem como peticionando para que os acordos sejam
homologados em juizo. (BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina).

Nesse sentido, percebem-se a pertinéncia e os beneficios proporcionados pela
mediagdo familiar. Entretanto como nao devidamente implantado legislativamente,
somente através de projetos, ndo ¢ a todos disponibilizada. A mediacdo ¢ uma forma de
resolver os conflitos familiares de forma consensual, aplicando-se aos casos de abusos de
direito de guarda e visitagdo e surgindo como uma nova alternativa para a resolucdo do

conflito.

Tecidas consideragdes acerca das solucdes a serem aplicadas aos casos de conflito
gerados pelos abusos de direito de guardides e visitantes, € pertinente explanar como
solucdes plausiveis a decisdo por meio do juizo equitativo, em que o juiz verificard a
incidéncia em abuso do direito pelo familiar, através da ultrapassagem dos limites da boa-
fé objetiva e finalidade social da norma. Aplicard, assim, ao caso em concreto a melhor
solucdo, podendo usufruir de uma equipe interdisciplinar para alcangar maior eficacia.
Alternativamente, considera-se a mediagdo outra solugdo aplicavel, visto que resolve de

forma consensual o litigio.

O certo ¢ que os maleficios ocasionados ao infante pelos abusos cometidos por seus
familiares ¢ de extrema relevancia social e deve ser combatido, por serem prejudiciais a
formacgdo do menor, visto que impedem seu perfeito desenvolvimento pessoal, social e
psicolégico. Ademais, infringem principios constitucionais garantidores da protecdo

integral do menor.

Assim, conclui-se pela pertinéncia do presente estudo monografico, eis que tece
consideragdes acerca dos contornos juridicos dos abusos do direito de guarda e visitagdo,

excessos praticados que prejudicam a familia e, em especial, o infante, ferindo os
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principios basilares da convivéncia e afetividade, garantidores da felicidade e harmonia dos

familiares, além de analisar métodos alternativos para a resolucdo desses conflitos.
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CONCLUSAO

Visualizando-se o estudo realizado, percebeu-se a vasta aplicagdo do instituto do
abuso do direito no direito de familia, visto tratar-se de uma area juridica que envolve
sentimentos, tornando-se campo fértil para o cometimento de excessos por parte dos

envolvidos.

Constatou-se o descaso de familiares com os direitos conferidos a criancas e
adolescentes, pois, ao contrario do que se esperava, genitores, avds, tios € irmaos exercem
seus direitos de forma despropositada, visualizando somente o beneficio préprio. Assim,
deixam de lado as atengdes e cuidados que deveriam dirigir ao infante, merecedor de afeto,
saude, educacdo, limites e cuidados. A auséncia desses requisitos basicos para a formagao

causa danos irreparaveis e, geralmente, irreversiveis ao infante.

A Convencdo Internacional dos direitos da Crianca, a Constituicdo Federal e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente garantem aos menores prioridades de direitos ao
buscarem sua protecdo integral. Ainda aprovam o afeto e convivéncia como requisitos
essenciais na busca de torna-los seres humanos livres de frustragdes. Entretanto, percebeu-
se que essas normas sdo violadas, tendo em vista que os parentes que excedem suas

prerrogativas deixam de observa-las, colocando o infante em ultima prioridade.

Assim, verificou-se a presenca do instituto do abuso do direito nas relacdes de
guarda e visitacdo, enfoque do presente estudo monografico, visto ser neste campo que os
excessos tomam formas perigosas e irremediaveis, pois 0 menor encontra-se vulneravel

diante da separacao dos pais.

Percebeu-se que os familiares que ultrapassam a finalidade de seus direitos
desviam-se da inten¢@o social da norma que lhe concedeu a guarda ou as visitas, utilizando
as prerrogativas concedidas como forma de punir o ex-consorte ou demais familiares, ndo
visualizando o maleficio que ocasionam ao menor, a quem deveria proteger. De igual sorte,
os abusivos ndo exercem seus direitos de acordo com o padrdo imposto pela boa-fé
objetiva, que prima por condutas leais e corretas no exercicio dos seus direitos,
circunstancia passivel de andlise objetiva pelo magistrado quando se sua incidéncia no

plano da préxis forense.
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Diante dessas situacdes, percebeu-se a necessidade de intervencdo estatal, por
serem situacdes prejudiciais ao infante, que desenvolve sequelas em sua formacao, as quais
o acompanhardo, pois se incorporam a sua personalidade. Percebeu-se, assim, a
necessidade de aplicag@o de puni¢des aos familiares que excedem suas prerrogativas como

forma de remediar os abalos ocasionados.

Ressaltou-se a importancia das sangdes de ordem econdmica — indenizagdo por
danos morais e fixacdo de multa didria por descumprimento da ordem judicial — como vias
que pretendem, por meio da pecunia, remediar os abalos ocorridos no infante, ou ainda
intimidar o abusivo pela condenagdo ao pagamento de indenizagdo ou valor da astreinte,
mostrando-se duas alternativas a serem aplicadas na presente situa¢do, embora constituam
sangdes dependentes de boas condi¢des financeiras da familia para que surtam o efeito

desejado.

Com a aplicabilidade de puni¢des de ordem familiar, busca-se estancar os excessos
ou punir os familiares que ultrapassam seus direitos pela pratica de abusos, quais sejam: a
alteracdo da guarda unilateral para o modelo compartilhado do instituto, a reversdo da
guarda e a suspensdo ou visitagdo mediante acompanhamento e, ainda, as sangdes previstas
na recente lei que dispde sobre alienagdo parental. A primeira san¢do mostrou-se ineficaz,
visto que a guarda compartilhada ndo resiste ao ambiente de animosidade e ressentimentos
que envolvem as relagdes abusivas; as outras duas, plenamente possiveis. A reversdo da
guarda e a suspensdo das visitas ou a realizagdo dessas mediante acompanhamento
mostram-se como puni¢des severas. Entretanto, visualizadas como uma forma de separar o
abusivo do menor para que cessem aos abusos, sdo plenamente vidveis para casos graves
de excessos ou reiteradas condenacdes em san¢do mais brandas e ndo raras vezes mostram-

se como Unica alternativa para cessar os excessos e reconfortar o infante.

A Lei da Sindrome da Alienagdo Parental neste campo aponta para solugdes
plausiveis, prevendo modalidades sancionatorias aplicdveis a cada caso concreto de
alienacdo, atribuindo ao juiz papel fundamental de atuar quando instado a se manifestar em
relacdes conturbadas de familia, identificando e punindo as alienagdes, sempre preocupado

com a analise do caso concreto.

Assim, percebeu-se a importancia da equidade enquanto critério interpretativo e
valorativo incidente nas decisdes envolvendo a tematica. Nao obstante, para melhor atingir
a finalidade normativa constitucional ¢ impreterivel que o Judicidrio disponha do apoio

uma equipe interdisciplinar para estudar o caso concreto, auxiliando-o no mister de dizer o
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direito para cada situacdo ou mediando as partes a partir de um juizo objetivo do grau de

abusividade implicado em suas seqiielas.

A mediacdo ¢ método auxiliar alternativo que visa solucionar conflitos familiares
por meio da conversa e do didlogo, devendo os familiares em consenso chegar ao bem
comum e decidir sobre a situacdo familiar. Entretanto, por ndo existir lei dispondo sobre o
presente instituto o mesmo surge de iniciativas dos tribunais que objetivam disponibilizar
esse servico a populagdo, caso do Estado de Santa Catarina. Assim, percebe-se que a
mediacdo encontra-se um tanto distante da realidade existente, pois faz parte de iniciativas

judicidrias, por meio de projetos individuais aplicaveis a cada jurisdicao.

Quanto as possibilidades de amenizar, punir, ou estancar os abusos do direito nas
relacdes de guarda e visitacdo, solu¢des buscadas como forma de amenizar o ocorrido e
evitar que os traumas se propaguem. Entretanto, percebeu-se que as sang¢des pertencem ao
pos-abuso, visto que, em sua maioria, ndo possuem o condao preventivo, eis que dependera
de cada familiar a busca por uma formagao digna do infante, merecedor de toda a protegao

e afeto.

Sem duvida compete a familia a conscientizagdo quanto as necessidades do infante,
eis que carece de algo mais do que alimentacdo, ou seja, precisa de atengdo, cuidados,
educagdo, limites e, sobretudo, de amor e afeto. O menor, pessoa em desenvolvimento,
necessita de requisitos basicos e essenciais para sua perfeita formagdo, ndo podendo de
forma alguma sofrer punicido e descaso por objetivos mesquinhos e despropositados de
seus parentes. Assim, caberd a cada membro da familia prezar por um ambiente capaz de
tornar a crianga um ser a quem ¢ garantida toda prote¢do, bem como que sejam buscados e
atingidos os seus interesses.

Entretanto, em casos familiares onde ndo seja observada a busca pelo melhor
interesse do infante, cabera ao judiciario, quando chamado, intervir nas relagdes familiares
conturbadas e solucionar a questdo, utilizando-se de meios eficazes repressivos e da
mesma forma preventivos.

Cabe ao magistrado, com apoio de uma equipe interdisciplinar, observar desde o
processo de separacdo e divdrcio, processo de guarda e processo de regulamentagdo de
visitas, as condutas dos familiares, sanando as dificuldades, os remorsos e o0s
ressentimentos através de tratamentos especificos, visto que é a melhor alternativa para que

os abusos de direito de guarda e visitagdo n@o ocorram, pois consoante compreendido, os
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mesmos possuem origem em sentimentos mal resolvidos, e ultrapassam os problemas
legais, atingindo da mesma forma a psicologia.

Assim, percebe-se constituir papel do judicidrio, além de punir, estancar e remediar
as sequelas, interceder como forma de prevenir os abusos, devendo incidir em tratamentos
alternativos como forma de sanar as questdes mal resolvidas e aplicar a cada situagdo

familiar o direito.
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