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ACUSACAO DE ALIENAGCAO PARENTAL NO CONTEXTO EM QUE HA
DENUNCIA DE ABUSO INFANTIL E DISPUTA DE GUARDA

ACCUSATION OF PARENTAL ALIENATION IN THE CONTEXT WHERE THERE IS
ALLEGATION OF CHILD ABUSE AND CUSTOMER DISPUTE

Millena Costa Marinho!
Valdivino Passos Santos2

RESUMO: O presente artigo teve como tema “acusacdo de alienagio parental no contexto
em que hi dendncia de abuso infantil e disputa de guarda”. O objetivo geral da presente
pesquisa foi verificar se hd a utilizacdo indevida da lei de alienacdo parental no processo de
disputa de guarda e acusacdo de abuso infantil. Para atingir os objetivos propostos, utilizou-
se o método qualitativo dedutivo, com uso de pesquisa bibliogrifica, documental e
jurisprudencial, assim como livros, internet, artigos académicos, dados e legislagdo. O
Resultado obtido foi que é possivel ocorrer falha na prestacio jurisdicional que pode resultar
na defini¢cdo de guarda a abusadores ou autores de alienacdo parental em fun¢io da ma
qualidade da apuracio e deficiéncia estrutural no tratamento desses casos. Concluiu-se que
deve, portanto, serem enfrentados pelo poder judicidrio, devendo este criar uma estrutura
aparelhada através de politicas envolvendo tanto o Ministério Publico, quanto uma equipe
multidisciplinar que apure minunciosamente os casos de disputas de guarda que envolvam
acusacdes de abuso sexual infantil, equipe essa, formada por peritos, médicos, assistentes

sociais, psicélogos, dentre outros.
Palavras-chave: Alienacdo Parental. Abuso sexual infantil. Instituto da guarda.

ABSTRACT: The theme of this article was “accusations of parental alienation in the
context in which there is a report of child abuse and custody disputes”. The general objective
of this research was to verify whether there is improper use of the parental alienation law
in the process of custody disputes and accusations of child abuse. To achieve the proposed
objectives, the qualitative deductive method was used, using bibliographic, documentary
and jurisprudential research, as well as books, the internet, academic articles, data and
legislation. The result obtained was that it is possible for there to be a failure in the judicial
provision that can result in the definition of custody for abusers or perpetrators of parental
alienation due to the poor quality of the investigation and structural deficiency in the
treatment of these cases. It was concluded that they must, therefore, be faced by the
judiciary, which must create a structure equipped through policies involving both the Public
Prosecutor's Office and a multidisciplinary team that thoroughly investigates cases of
custody disputes involving accusations of child sexual abuse, This team is made up of

experts, doctors, social workers, psychologists, among others.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo abordaré a aplicacdo da lei 12.318/10 que dispde sobre a Alienagdo
Parental, em casos de defini¢do de guarda em que hi dentincia de abuso infantil por parte de
um dos genitores.

Nesse sentido, a pesquisa busca analisar os desafios nos casos em que a lei de
Alienagio Parental é usada indevidamente no processo de defini¢io de guarda ou acusagio
de abusos infantis.

O problema a ser respondido consiste nos prejuizos que a aplicacio da lei de alienagio
parental pode acarretar ao menor nos casos em que ha disputa de guarda ou apuragio de
acusacdo de abuso infantil, o que demanda uma maior eficiéncia estrutural do Estado na
investigagio.

A pesquisa justifica-se no meio académico, uma vez que trata-se de uma pauta
bastante mencionada no 4mbito juridico atualmente e de relevincia significativa na
sociedade em 4mbito nacional, uma vez que o impasse interfere na vida de diversas familias
brasileiras de todas as classes sociais envolvidas em disputas de guarda em contexto de
viola¢des dos direitos infantis.

O objetivo geral da presente pesquisa consiste em verificar se ha a utilizagio indevida
da lei de alienacdo parental no processo de disputa de guarda e acusacdo de abuso infantil.

Os objetivos especificos consistem em: i) verificar os limites legais na aplicagdo da
lei de alienacdo parental, defini¢do de guarda e investigacdo de abuso infantil; ii) Averiguar
se as regras vigentes sobre direito material e processual sio hidbeis a responder a essas
questdes, visando a protegio do menor; iii) Analisar a necessidade estrutural 4 disposi¢do do
poder judicidrio para a apuragio e resposta quando, no mesmo caso, se discute guarda,
alienagio parental e abuso infantil.

Para conquistar as respostas da pesquisa o trabalho foi realizado por meio do método
qualitativo dedutivo, com uso de pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, assim
como livros, internet, artigos académicos, dados e legislagio.

O método qualitativo é o utilizado por via de investigagio cientifica que se atém no
carater subjetivo do objeto pesquisado, minuciando as suas particularidades e experiéncias

individuais. O método qualitativo ndo utiliza quantidade numérica, mas sim, 4 compreensio

de determinado grupo social (GERHARDT, 2009).
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Pode-se afirmar que o método dedutivo é o que parte do estudo geral para o especifico.
Parte dos principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis que viabilizam chegar a

uma conclusio de modo formal por sua légica como ciéncia. (GERHARDT, 2009).

2 ASPECTOS LEGAIS SOBRE ALIENAGAO PARENTAL: definicio de guarda e
protecdo do menor
2.1 A COMPREENSAO DE FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

A compreensio do termo familia é bastante ampla, pois sua defini¢io pode ser
abordada sob vérias perspectivas, que vio desde a cultura até as tradi¢des do local analisado.
A Constituicio Federal de 1988 traz o conceito de familia em seu artigo 226, onde diz que:
“A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado”.

Desta forma, o conceito genérico de familia é o “conjunto de pessoas que descendem
de tronco ancestral comum; em senso estrito, a familia se restringe ao grupo formado pelos
pais e filhos; e em sentido universal é considerada a célula social por exceléncia”. (PEREIRA,
2007, p. 19).

Adotando pensamento diverso, Diniz (2017) compreende que familia corresponde ao
vinculo da consanguinidade entre os individuos. Por outro lado, o autor entende que no
sentido restrito pode ser compreendido através do matriménio e da filia¢o.

Nos tempos passados, até mesmo o casamento era tratado como indissolavel, a
familia tradicional n3o se baseava nos vinculos afetivos, mas sim na aparéncia. O dever de
cuidado e de afeto, por muitas vezes ficava em dltimo plano. No entanto, o Direito deve se
adequar conforme acontece as mutagdes da sociedade em que esta inserido. Caso isso nio
aconteca, pode-se perder o seu objeto, a norma ji ndo produzird mais efeitos.
(GONCALVES, 2017).

A afetividade tomou espaco e passou a surtir efeitos tanto na jurisprudéncia, quanto
na doutrina. A matriz familiar passou a nio ser mais vista apenas relacionada ao vinculo
sanguineo.

O legislador Ricardo Calderén diz que:

Ante a flagrante insuficiéncia das categorias juridicas positivadas, doutrina e
jurisprudéncia passaram a construir respostas para as novas perguntas que eram
apresentadas e simplesmente nio podiam aguardar uma alteragdo legislativa. A
forga construtiva dos fatos sociais fez a socioafetividade ser reconhecida

juridicamente. (CALDERON, 2017, p- 09).
Sabe-se que a familia é considerada a base da sociedade e merecedora de especial

protecdo, entdo, a Constituicdo Federal trouxe em seu corpo normativo, dispositivo que
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assegura direitos e deveres no 4mbito familiar, onde diz que: “Art. 229. Os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. (BRASIL, 1988, s/p).

E no seio familiar que o individuo comeca a ter suas primeiras relacdes e onde o
mesmo deve ter obrigatoriamente um amparo afetivo e material. E no convivio coletivo que
se forma o cariter individual. Isso quer dizer que, as a¢Ses dos pais, influenciam diretamente
na formac3o dos filhos.

O Direito de Familia traz como um de seus principios, o Principio da Afetividade.
Este é o responsdvel por impulsionar e amoldar os lagos familiares e as relagdes interpessoais,

unindo os sentimentos.

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade
3 existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e
de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do

caso concreto. (MADALENO, 2017, p. 94).

A ideia do afeto como parte integrante na formacio das familias surgiu no Brasil no
final do século XX, com a chegada da Constitui¢do Federal de 1988, evidenciando a tendéncia
contemporinea de ver a familia na perspectiva das pessoas, e ndo mais sob a 6tica da familia
patrimonializada, modelo adotado pelas antigas legislagdes. (VENOSA, 2020).

Com as mudangas nas relacdes de sentimentos das entidades familiares, as fun¢des
afetivas sio mais valorizadas. Pode-se observar que a partir dai a familia e o casamento
receberam novo perfil, que desta vez os individuos buscam muito mais realizar seus desejos
afetivos e de seus integrantes.

Contudo, com a evolucdo da sociedade ocorreu algumas mudancas de paradigmas,
deixando de ser a “familia tradicional”, onde as mulheres ganharam espaco no mercado de
trabalho contribuindo para o sustento da familia e os pais passaram a desempenhar funcges
domésticas. Desta forma, quando se fala em familia os deveres e poderes se dividem.

Ademais, com a evolugio da sociedade o que antes era “para sempre”, as familias
passaram a viver em constantes alteragdes por meio de novas unides ou casamentos. Toda
essa evolugio é recente, isto porque o art. § 6° do art. 226 da Constitui¢do Federal com base
na Emenda Constitucional n. 66, de 14 de Julho de 2010, popularmente mais célebre como
“PEC do Divércio” com a sua nova redacdo, afastou do seu texto a obrigagio, para a
separacdo, da exigéncia temporal e da prévia dissolugio. (GONCALVES, 2017).

Com a extingdo da parte final § 62 do art. 226, a divércio deixou de ser premida na
Carta Magna, onde ajustava como quesito para a mudanga, sumindo ainda o quesito
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temporal para a obtencio do divércio, unicamente direto, por mituo consenso ou

contencioso. A Emenda Constitucional n. 66/2010 acabou o ciclo evolutivo dando inicio a

Lei do Divércio (Lei n. 6.515/77). (GONCALVES, 2017).

Ao oferecer novo texto no seu art. 226, § 6° da Carta Magna, fez sumir a desunido

apagando os prazos e a perquisi¢do de culpa para a separagio da sociedade matrimonial.

Portanto, os cdnjuges podem sem precisar abdicar motivos ou razdes, e a algum periodo,

procurar o divércio.

Um dos conflitos observados nessa quebra da separacio tradicional de papéis tem

sido a manipulagio dos filhos para se aproximarem mais de um dos genitores e repelirem o

outro, devido as magoas com o fim da relagdo conjugal, surgindo a situagio conhecida como

Alienagio Parental (GONCALVES, 2021), que sera objeto de estudo a seguir.

2.2 ALIENAGCAO PARENTAL NO DIREITO BRASILEIRO

O termo Alienacio Parental, foi construido pelo perito judicial por Richard Gardner,

através de experiencias vividas por ele nos Estado Unidos, apresentando seu estudo como

professor da Clinica de Psiquiatria Infantil da Universidade de Columbia em 1985 (DIAS,

2021). Segundo Gardner a sindrome de alienacio parental ¢,

Um distdrbio da infincia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custédia de criangas. Sua manifestagio preliminar é a campanha
denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianca e
que n3o tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagio das instrugdes de um
genitor (o que faz a ‘lavagem cerebral, programacio, doutrinagdo’) e contribuicdes
da prépria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia
parentais verdadeiros estio presentes, a animosidade da crianga pode ser
justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de Alienagido Parental para a

hostilidade da crianca ndo é aplicivel. (GARDNER, s/p).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 656), “trata-se, como dito, de um

distdrbio que assola criancas e adolescentes vitimas da interferéncia psicolégica indevida

realizada por um dos pais com o propésito de fazer com que repudie o outro genitor.”

Para Madaleno (2018, p. 43-44) alienacgdo parental trata-se de:

Uma campanha liderada pelo genitor detentor da guarda da prole, no sentido de
programar a crianga para que odeie e repudie, sem justificativa, o outro genitor,
transformando a sua consciéncia mediante diferentes estratégias, com o objetivo
de obstruir, impedir ou mesmo destruir os vinculos entre o menor e o pai nio
guardido, caracterizado, também, pelo conjunto de sintomas dela resultantes,
causando, assim, uma forte relagio de dependéncia e submissdo do menor com o
genitor alienante. E, uma vez instaurado o assédio, a prépria crianca contribui para
a alienagido.

Acrescenta ainda, que:
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Essa campanha contra o genitor que ndo possui a guarda do menor, chamado
alienado, pode ser intentada de varias formas, em que o genitor dito alienante pode
passar a destruir a imagem do outro perante comentérios sutis, desagradaveis,
explicitos e hostis, fazer com que a crianca se sinta insegura em sua presenca, como
no caso da visitagdo, ao ressaltar que o infante se cuide ou que telefone se nio se
sentir bem, obstaculizar as visitas ou mesmo ameagar o filho — ou ameacar atentar
contra sua prépria vida - caso a crianga se encontre com o pai. (MADALENO,

2018, p. 46)
Ademais, é importante destacar o estudo sobre o tema, realizado por Priscila Fonseca,

que dispde sobre a diferenca entre alienacdo parental e sindrome da alienagio parental:

A sindrome da alienagdo parental nio se confunde, portanto, com a mera alienacio
parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja, a alienagdo parental é o
afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via de regra, o
titular da custédia. A sindrome da alienagdo parental, por seu turno, diz respeito as
sequelas emocionais e comportamentais de que vem a padecer a crianga vitima
daquele alijamento. Assim, enquanto a sindrome refere-se 4 conduta do filho que
se recusa terminante e obstinadamente a ter contato com um dos progenitores, que
ja sofre as mazelas oriundas daquele rompimento, a alienagdo parental relacionasse
com o processo desencadeado pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor
da vida do filho. Essa conduta — quando ainda n3o d4 lugar 4 instalagdo da sindrome
- é reversivel e permite - com o concurso de terapia e auxilio do Poder Judicidrio -
o restabelecimento das relagées com o genitor preterido.7 J4 a sindrome, segundo
estatisticas divulgadas por DARNALL, somente cede, durante a infincia, em 5%
(cinco por cento) dos casos. (2009, p. 52).

Na mesma linha de inteleccio, Marco Antonio Garcia de Pinho, tracou sobre a

diferenca entre a sindrome da alienacio aarental e o ambiente familiar hostil: 3136

A doutrina estrangeira também menciona a chamada HAP — Hostile Aggressive
Parenting, que aqui passo a tratar por ‘AFH — Ambiente Familiar Hostil’, situacio
muitas vezes tida como sindénimo da Alienacio Parental ou Sindrome do Pai
Adversario, mas que com esta nio se confunde, vez que a Alienagdo estd ligada a
situacdes envolvendo a guarda de filhos ou caso analogo por pais divorciados ou
em processo de separacdo litigiosa, ao passo que o AFH — Ambiente Familiar
Hostil — seria mais abrangente, fazendo-se presente em quaisquer situa¢des em
que duas ou mais pessoas ligadas a crianga ou ao adolescente estejam divergindo
sobre educagio, valores, religiio, sobre como a mesma deva ser criada etc.

Ademais, a situacdo de ‘Ambiente Familiar Hostil’ pode ocorrer até mesmo com
casais vivendo juntos, expondo a crianga e o adolescente a um ambiente deletério,
ou mesmo em cldssica situago onde o processo ¢ alimentado pelos tios e avds que
também passam a minar a representacdo paterna, com atitudes e comentérios
desairosos, agindo como catalisadores deste injusto ardil humilhante e destrutivo
da figura do pai ou, na visdo do Ambiente Hostil, sempre divergindo sobre ‘o que
seria melhor para a crianca’, expondo esta a um lar em constante desarmonia,
ocasionando sérios danos psicolégicos & mesma e também ao pai.

Na doutrina internacional, uma das principais diferencas elencadas entre a
Alienagio Parental e o Ambiente Familiar Hostil reside no fato que o AFH estaria
ligado as atitudes e comportamentos, s a¢Ses e decisdes concretas que afetam as
criangas e adolescentes, ao passo que a Sindrome da Alienagio Parental se veria
relacionada as questdes ligadas & mente, ao fator psicolégico. (2011, s/p).

Portanto, a “alienacdo parental é o ato de provocagio, o conjunto de agdes que levam

a crianca ao desinteresse de manter proximidade com algum familiar” (SILV A, 2021, p. 6),
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por outro lado “sindrome da alienagio parental é a bagagem emocional prejudicada, os danos
emocionais, o transtorno psicolégico”. (SILV A, 2021, p. 6-7).

Insta consignar, por oportuno, que por tudo isso, foi regulamentado a alienacio
parental no Brasil no dia 26 de agosto de 2010, Lei n? 12.318, trazendo em seu corpo o conceito

de alienacdo parental:

Art. 22 Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formagio
psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencio de vinculos com este.

Art. 32 A prética de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianga
ou do adolescente de convivéncia familiar saudével, prejudica a realizagdo de afeto
nas relaces com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a
crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda. (BRASI, 2010, s/p).

Demais disso, o legislador exemplificou as condutas que podem caracterizar a

alienagio parental, dispondo que:

Parégrafo tinico. Sio formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou
com auxilio de terceiros:

I - realizar campanha de desqualificacio da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

IT - dificultar o exercicio da autoridade parental;

IITI - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a
crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

V1 - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avds, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;
VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar
a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste
ou com avés. (BRASIL, 2010, s/p).

Lei em questio deixou de forma clara as condutas que caracterizam a alienacdo
parental, contudo n3o sendo um rol taxativo. Ademais, o legislador “estendeu os seus efeitos
ndo apenas aos pais, mas também aos avés e quaisquer outras pessoas que tenham a guarda
ou a vigilancia (guarda momentéanea) do incapaz. Esclareceu, também, como o Judicidrio
pode agir para reverter a situagdio” (GONCALVES, 2021, p. 144).

Ao dispor quanto a alienacdo parental, a Lei n? 12.318 de 2010, buscou fortalecer o
mandamento contido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, 4 convivéncia familiar,
respeitando o direito da crianga e adolescente conviver com ambos os pais, estabelecendo o

artigo 42 o rito procedimental a ser observado:

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienagdo parental, a requerimento ou de oficio,
em qualquer momento processual, em agio autdnoma ou incidentalmente, o
processo terd tramitacdo prioritdria, e o juiz determinard, com urgéncia, ouvido o
Ministério Pdblico, as medidas provisérias necessdrias para preservagio da
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integridade psicolégica da crianga ou do adolescente, inclusive para assegurar sua
convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximagio entre ambos, se for

O caso.

Pardgrafo tnico. Assegurar-se-4 A crianga ou ao adolescente e ao genitor garantia
minima de visitagdo assistida no férum em que tramita a agio ou em entidades
conveniadas com a Justica, ressalvados os casos em que hid iminente risco de
prejuizo A integridade fisica ou psicolégica da crianca ou do adolescente, atestado
por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das

visitas. (BRASIL, 2010, s/p).
Além do procedimento, a lei estabeleceu as sang¢des aplicdveis ao agente infrator no

artigo 6%

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em agio autdbnoma
ou incidental, o juiz poder, cumulativamente ou n3o, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

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

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

III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragio da guarda para guarda compartilhada ou sua inversio;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou

adolescente; (BRASIL, 2010, s/p).
3138

Nota-se que a Lei n? 12.318 de 2010 tem por objetivo de forma mais rigida coibir os
atos de alienagio psicoldgica, que acarreta um sério dano social, ferindo as criangas e

adolescentes que passam pelo processo de dissolucdo conjugal dos pais.

2.3 CRITERIOS LEGAIS PARA DEFINIGAO DE GUARDA

O Cédigo Civil, depois de tratar da Dissolu¢io da Sociedade e do vinculo Conjugal,
dedica um capitulo a Protecdo da Pessoa dos Filhos, ou seja, trata do instituto da guarda, que
é utilizado quando nio hd mais convivéncia dos pais no mesmo lar, desta forma é necessério
atribuir a um deles juridicamente ou aos dois a responsabilidade dos filhos, diga-se a custédia

do filho.

Nesse ponto, explica Lébo (zo11, p. 190) quanto a conceituagio de guarda:

A guarda consiste na atribui¢do a um dos pais separados ou a ambos dos encargos
de cuidado, protecdo, zelo e custédia do filho. Quando é exercida por um dos pais,
diz-se unilateral ou exclusiva; quando por ambos, compartilhada. Nessas
circunstincias a guarda integra o poder familiar, dele destacando-se para
especificacdo do exercicio. Diferente é o conceito e alcance.

Acompanhando o mesmo entendimento, os autores De Plicido e Silva quanto a

guarda de filhos, explica que:
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E locugdo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos
cbdnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los nas diversas circunstincias
indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido, tanto significa custédia como a
protecdo que é devida aos filhos pelos pais. (1994, p. 365-366).

Na mesma linha de intelecgio, ensina Grisard Filho (2010, p. 47-48):

A guarda ¢, a um tempo, um direito, como o de reter o filho no lar, conservando-o
junto de si, o de reger sua conduta, o de reclamar de quem ilegalmente o detenha,
ode proibir-lhe companhias nefastas e frequentar determinados lugares, o de fixar-
lhe residéncia e domicilio, e, a outro, um dever, como o de providenciar pela vida
do filho, de velar por sua seguranca e satide e prover ao seu futuro.

A propésito, destaca-se ainda o seguinte conceito:

A guarda é relacdo tipica do poder familiar. E, em termos grosseiros, a “posse
direta” dos pais sobre os filhos. Apesar de grosseiros os termos, a ideia de posse e
tdo atraente e expressa com tanta clareza em que consiste a guarda, que o préprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente a utilizou no art. 33, § Io, ao dispor que “a
guarda destina-se a regularizar a posse de fato”.

Na verdade, rigorosamente, ndo se pode falar em posse de uma pessoa sobre a outra.
A posse s6 se da sobre as coisas ou sobre algumas espécies de direitos. Assim, a
guarda, em termos genéricos, e o lado material do poder familiar; e a relagdo direta
entre pais e filhos, da qual decorrem vérios direitos e deveres para ambas as partes.
E obvio que a guarda pode ser concedida a Terceiros, como no caso da tutela.

(FIUZA, 2008, p. 987).

Portanto, com o desfazimento da Dissolu¢io da Sociedade e do vinculo Conjugal,
nio significa a separacio dos filhos, o vinculo com os filhos deve permanecer, o elo afetivo.

Encampando tal posicionamento, Dias (2021, p. 381), explica que “com o rompimento
da convivéncia dos pais, hé a fragmentacio de um dos componentes da autoridade parental,
mas ambos continuam detentores do poder familiar”.

Tem por objetivo o instituto da guarda proteger e resguardar os filhos, no qual os
genitores devem proteger, cuidar e manter em sua companhia os filhos. Pensando nesse
objetivo de proteger e resguardar os filhos através do instituto da guarda, o legislador no
Cédigo Civil estabeleceu duas espécies, quais sejam: guarda unilateral e guarda
compartilhada.

A guarda unilateral consiste, segundo o artigo 1.583, § 12 do Cédigo Civil, instituido
através da redacio dada pela Lei n? 11.698, de 2008, “Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua”.

A propésito, oportuno destacar a regra contida no § 52 do mesmo artigo incluido pela

Lei 13.058, de 2014, que:

A guarda unilateral obriga o pai ou a m3e que nio a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisio, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestagio de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a sadde fisica e psicolégica e a educagio de seus filhos. (BRASIL, 2002, s/p).
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Contudo, tal espécie de guarda, segundo Gongalves (2021, p. 249), “apresenta o
inconveniente de privar o menor da convivéncia didria e continua de um dos genitores”,
razdo pela qual através da Lei n2 11.698/2008, busca incentivar a guarda compartilhada, pois
“pode ser requerida por qualquer dos genitores, ou por ambos, mediante consenso, bem como
ser decretada de oficio pelo juiz, em atencio a necessidades especificas do filho”
(GONCALVES, 2021, p. 249).

Guarda compartilhada pode ser conceituada através da segunda parte do § 12 do artigo
1.583 do Cédigo Civil dispondo que se compreende “por guarda compartilhada a
responsabilizagio conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mie que nio vivam
sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.”

Segundo Dias (2021, p. 348) tem por fundamento a guarda compartilhada ondem

constitucional, pois segundo a autora busca,

Basicamente garantir o interesse dos filhos. Significa mais prerrogativas aos pais,
fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A
participagdo no processo de desenvolvimento integral leva i pluralizagdo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizagio de sentimentos.
Indispensdvel manter os lacos de afetividade, minorando os efeitos que a separacio
sempre acarreta nos filhos, conferindo aos pais o exercicio da fungdo parental de
forma igualitiria. A finalidade é consagrar o direito da crianga e de seus dois
genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda
individual. Para isso, é necessiria a mudanca de alguns paradigmas, levando-se em
conta a necessidade de compartilhamento entre os genitores da responsabilidade
parental e das atividades cotidianas de cuidado, afeto e normas que ela implica.

No mesmo sentido, convém ressaltar os ensinamentos de Gongalves (2021, p. 249),

que explica acerca por que incentivar a guarda compartilhada,

Trata-se, naturalmente, de modelo de guarda que n3o deve ser imposto como
solugdo para todos os casos, sendo contraindicado para alguns. Sempre, no entanto,
que houver interesses dos pais e for conveniente para os filhos, a guarda
compartilhada deve ser incentivada. Esta nio se confunde com a guarda alternada,
em que o filho passa um periodo com o pai e outro com a mie. Na guarda
compartilhada, a criancga tem o referencial de uma casa principal, na qual vive com
um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a convivéncia em suas rotinas
quotidianas e, obviamente, facultando-se as visitas a qualquer tempo. Defere-se o
dever de guarda de fato a ambos os genitores, importando numa relagdo ativa e
permanente entre eles e seus filhos.

Portanto, a guarda compartilhada deve ser tomada como uma conduta, no qual “pai
e mie sdo igualmente importantes para os filhos de qualquer idade” (DIAS, 2021, p. 385), isto
porque “essas relacdes devem ser preservadas para a garantia de que o adequado

desenvolvimento fisiopsiquico das criangas ou adolescentes envolvidos venha a ocorrer.”

(DIAS, 2021, p. 385).
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Importante destacar, que apesar do Cédigo Civil estabelecer duas espécies de guarda,
estas nio unicas modalidades de guarda de filhos. Pode-se destacar dentre estas outras
modalidades a guarda conjunta ou indistinta, guarda alternada.

Cabe destacar também, que a guarda nio cabe somente aos genitores ou pais
biolégicos, estendendo a possibilidade aos familiares e aqueles que detém afetividade

conforme disposi¢io do § 52 do artigo 1.584 do Cédigo Civil:

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

afinidade e afetividade. (BRASIL, 2002, s/p).

O dispositivo legal citado tem por objetivo garantir o principio do interesse superior
da crianca e do adolescente ou do melhor interesse, isto porque, independentemente da
modalidade de guarda deve ser levado em conta os critérios que visam o bem estar da crianga
e adolescente.

De acordo com o artigo 227 da Constitui¢do Federal, as criangas e os adolescentes se

tornaram sujeitos de direito e adquiriram muitas garantias e prerrogativas.

,
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & sadde, 2
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao
respeito, 4 liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracio, violéncia, crueldade

e opressdo. (BRASIL, 1988, s/p).

Este dispositivo carrega em si o principio da protegio integral da crianga e do
adolescente, sendo defeso qualquer forma de negligéncia. Isso torna a familia, a sociedade e
o Estado responsiveis em dar afetividade e além disso, proporcionar o seu desenvolvimento
sadio e harmonioso e também lhes garante o direito de serem criados e educados no seio de
sua familia.

O principio do interesse superior da crianga e do adolescente ou do melhor interesse
serve para orientar o legislador ou o aplicador do direito ir em busca sempre de atender as
necessidades do infante, tendo como acima de todas as circunstincias, a garantia do melhor
interesse dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

Portanto, a matéria relativa a esse direito diante do instituto da guarda est4 vinculada
obrigatoriamente a verificacdo de qual vai ser a melhor solugio para melhor garantir o que

for melhor para a crianga ou adolescente. Como bem explica Maciel (2019, p. 78):

Atender4 o referido principio toda e qualquer decisio que primar pelo resguardo
amplo dos direitos fundamentais, sem subjetivismos do intérprete. Interesse
superior ou melhor interesse ndo é o que o Julgador ou aplicador da lei entende que
¢ melhor para a crianca, mas sim o que objetivamente atende  sua dignidade como
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pessoa em desenvolvimento, aos seus direitos fundamentais em maior grau

possivel. (MACIEL, 2019, p. 78).
A importincia da aplicacdo deste principio diante do amparo necessario que deve ser
dado para as criangas por serem vulnerdveis, tem como objetivo lhe d4 maior protegio e
garantir uma boa formagio da sua moral, social e psiquica.
Esses menores s3o sujeitos de direito e lhes devem ser assegurados a efetivacdo desse
direito fundamental para seu melhor desenvolvimento. Isso estd previsto no Estatuto da

Crianga e do Adolescente, Lei n? 8.069/90 no artigo 4°:

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
satide, & alimentagdo, & educagdo, ao esporte, ao lazer, & profissionalizagdo, 2
cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

(BRASIL, 1990, s/p).
O Estatuto da Crianga ou Adolescente tem como base prevalecer essa prioridade da
protecido integral, buscando a medida ou a conduta do melhor interesse do infante, visto que
esse interesse da crianca deve estar acima dos interesses das outras pessoas. Como explicacdo

pode-se elencar os incisos I, II e IV do paragrafo tnico do artigo 100 do ECA:

Art. 100. Na aplicagio das medidas levar-se-do em conta as necessidades
pedagégicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios.

Par4grafo inico. S3o também principios que regem a aplicagio das medidas:

I - condi¢do da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos: criangas e
adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem
como na Constituigio Federal;

IT - protecdo integral e prioritaria: a interpretagio e aplicagio de toda e qualquer

norma contida nesta Lei deve ser voltada & protecdo integral e prioritiria dos
direitos de que criangas e adolescentes sido titulares;

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do adolescente, sem prejuizo
da consideragio que for devida a outros interesses legitimos no 4mbito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto; (BRASIL, 1990, s/p)

O presente principio juntamente com o da prioridade absoluta é a base dos direitos
da crianca e adolescente. Portanto, é importante nio sé para os julgadores como também

para todos aplicadores do direito, a sociedade num todo buscar a efetivacdo dos direitos.

2.4 PROTECAO DO MENOR NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme preceitua o Cédigo Civil Brasileiro, toda pessoa natural é sujeito de
direito, e para resguardar esses direitos é que o ordenamento juridico expde que estes sio

assegurados desde a concepgio e alonga-se até mesmo a pessoa falecida.
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Desse modo, a crianca e o adolescente, sendo pessoas em desenvolvimento, estdo
intrinsecamente ligadas a uma série de direitos, que, ao longo do tempo foi passando por
diversas alteracdes e adaptagdes dentro da legislacdo brasileira, para se adequar ao infante
em intmeras situagdes até alcancar a legislagdo atual.

No Brasil, até o século XX, sé6 havia um dispositivo que mencionava os menores de
idade, que era a Lei do Ventre Livre, que foi promulgada em 1871, e tratava sobre filhos de
escravos. (ROSSATO, 2019)

Posteriormente, adveio o Cédigo Civil de 1916, que mencionava o poder patriarcal de
criagio e manutengio da familia, contando com artigos que tratavam de criangas, porém,
ainda de forma vaga, deixando a desejar. (ROSSATO, 2021)

Em 1927 foi criada a legislacdo intitulada como Cédigo de Menores, no entanto, a
mesma ainda nio contava com um propésito integral quanto aos direitos das criancas e
adolescentes. Segundo Colucci (2014, p. 17), ocorreu uma grande inovacio, dispondo que “a
grande novidade encampada pelo Cédigo de Menores foi a visdio moderna de patrio poder,
pela qual o filho deixaria de ser totalmente submisso a vontade do pai, além de obrigar os
pais a certos deveres para com os filhos, como o de educa-los”.

Adiante, no ano de 1962 foi criada a Fundagio do Bem-estar do Menor, que versava
sobre a assisténcia ao infante, assim como a politicas publicas voltadas a criancas, e foi
revogada através da lei 8.069 de 1990. (ROSSATO, 2021)

Contudo, somente mudou o cendrio para a prote¢io da crianca e do adolescente com
a promulgacio da Constituicio de 1988, em decorréncia das garantias e direitos
fundamentais contidos em seu corpo, dedicando a tutela da infincia e juventude.
(ROSSATO, 2019)

De acordo com o artigo 227 da Constitui¢io Federal, as criangas e os adolescentes se
tornaram sujeitos de direito e adquiriram muitas garantias e prerrogativas.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar i crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & satde, 2
alimentacdo, A educacio, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloci-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracdo, violéncia, crueldade

e opressio. (BRASIL, 1988, s/p).
Isto sé foi possivel porque a Constituicdo de 1988, através do principio da dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica, elevou os direitos da infincia e da

juventude, sendo fundamental.
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Segundo Andrade (2008), a dignidade humana, compreendida como tal, deve ser
reconhecida como a matriz ética, embasadora e geradora dos direitos humanos, com ela
relacionados, sob a forma de direitos individuais, sociais, politicos etc., de forma que sua
violagdo somente pode ser compreendida se vier a ocorrer em sua base principiolégica
minima, ou seja, em um local que se encontra assentada nio no Direito, mas sim no alicerce
da sociedade moderna, ai incluido o espaco pré-juridico, em forma de principio.

Dignidade humana, por sua vez, vem a ser a base sob a qual se fundam os direitos
humanos, de existéncia pré-sistémica, que tem como objetividade a garantia de um conjunto
minimo de possibilidades que os individuos tém que tornam os direitos relativos a vida do
ser humano vi4veis em sociedade. E a prépria qualidade que o individuo tem de ser possuidor
de outros direitos. (AWAD, 2006).

A Constitui¢do Federativa do Brasil de 1988 surgiu entio em um contexto de busca
da defesa e da realizacio de direitos fundamentais do individuo e da coletividade,
reconheceu-se o ser humano com fim e centro do direito, a dignidade da pessoa como valor
supremo e invioldvel a Constitui¢cdo Federal. (SOBREIRA, 2013).

Desta forma, os diversos ramos do ordenamento juridico como, direito penal e o civil,
passaram a produzir normas e readequar as j4 existentes de acordo com esse novo norte, o
ser humano. Porém, somente a Carta Constitucional nio e capaz de garantir a efetividade
desse principio contra forcas econdmicas. O ser humano deve saber que sua dignidade é
inata ao seu ser, ou seja, ndo depende do reconhecimento de ninguém. (ANDRADE, 2008).

Signatério da dignidade da pessoa humana, foi ratificado a Convengio Internacional
dos Direitos da Crianga, através do Decreto n2 99.710 de 21 de novembro de 1990, garantindo
direitos das criancas e adolescentes.

Curial destacar o entendimento acerca dos direitos humanos da crianca:

As criangas sio titulares de direitos humanos, como quaisquer pessoas. Alids, em
razdo de sua condigdo de pessoa em desenvolvimento, fazem jus a um tratamento
diferenciado, sendo correto afirmar, entdo, que sio possuidoras de mais direitos

que os préprios adultos. (ROSSATO, 2019, p. 32).

Neste viés, com base neste conceito e no principio da dignidade da pessoa humana
foi criado o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em 13 de julho de 1990, sendo um marco
legal regulatério que assegura garantias fundamentais as criangas, surgiu a partir da
necessidade que a legislacdo brasileira estava de um dispositivo integralmente voltado aos

direitos do infante e adolescente.
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Desde a época de sua promulgacio, o ECA (Estatuto da Crianga e do adolescente),
passou a ser o principal dispositivo para assegurar a criangas e adolescentes os direitos que

asseguram o desenvolvimento do menor, em todos os aspectos da sua vida.

3 ALIENACAO PARENTAL NO CONTEXTO DE DEFINICAO DE GUARDA

3.1 APLICAGCAO DA LEI DE ALIENACAO PARENTAL COMO INSTRUMENTO
DE DEFESA EM CASOS DE INVESTIGACAO E ABUSO INFANTIL

O termo abuso sexual é compreendido quando o ato de uma pessoa ultrapassa a linha
de direitos de outrem, desrespeitando a vontade da outra pessoa, que é imposto através de
ameaca ou forga fisica.

Pensando nisto, o Cédigo Penal através da Redacio dada pela Lei n? 12.015 de 7 de
agosto 2009, introduziu o Titulo VI trazendo profundas modificagdes, o que antes era
denominado “crimes contra os costumes”, passou a ser denominado “crimes contra a
dignidade sexual”.

Dentre os crimes previstos no Titulo VI, cabe destacar o crime de estupro previsto
no artigo 213, que consiste em “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
ter conjungio carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”.
(BRASI, 1940, s/p).

Nesse ponto, é importante conceituar o que venha ser o termo constranger nos
ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 73): “Constranger significa tolher a
liberdade, forcar ou coagir. Nesse caso, o cerceamento destina-se a obter a conjungio carnal
ou outro ato libidinoso. O estupro congrega todos os atos libidinosos, sendo a conjungio
carnal apenas um deles”.

Quanto a expressio conjungido carnal, leciona Greco (2011, p. 460):

A expressdo conjungio carnal tem o significado de unido, de encontro do pénis do
homem com a vagina da mulher, ou vice versa. Assim, sujeito ativo no estupro,
quando a finalidade for conjuncgio carnal, poder4 ser tanto o homem quanto a
mulher. No entanto, nesse caso, o sujeito passivo, obrigatoriamente, devera ser do
sexo oposto, pressupondo uma relacdo heterossexual. No que diz respeito a pratica
de outro ato libidinoso, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo, bem como sujeito
passivo, tratando-se, nesse caso, de um delito comum. (GRECO, 2011, p. 460).

Contudo, para a caracterizacdo do crime de estupro, ndo é necessirio que aja a

conjungio carnal, conforme ensina Fayet (2011, p. 73):

A consumagio ocorre independente da forma escolhida pelo agente (se conjungio
carnal ou ato libidinoso), na medida em que o primeiro ato de libidinagem,
praticado mediante violéncia ou grave ameaca, capaz de constranger a liberdade
sexual individual, é suficiente para lesionar o bem juridico tutelado.
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Ademais, outra modificacdo que a Lei n? 12.015 de 7 de agosto 2009 trouxe, foi quanto
ao crime de estupro de vulnerivel contido no artigo 2017-A do Cédigo Penal. A propésito,

Nucci (2020, p. 168) acrescenta quanto a modificagdo que a lei trouxe:

A mudanca na terminologia configura-se adequada, retirando-se a expressio
¢ g g q ) p
presuncio de violéncia. Emerge o estado de vulnerabilidade e desaparece qualquer
tipo de presuncio. 1 Sdo consideradas pessoas vulnerdveis (despidas de protecio,
passivel de sofrer lesdo), no campo sexual, os menores de 14 anos, os enfermos e
deficientes mentais, quando nio tiverem o necessério discernimento para a pratica
do ato, bem como aqueles que, por qualquer causa, nio possam oferecer resisténcia
a prética sexual. Independentemente de se falar em violéncia, considera a lei
invidvel, logo, proibida, a relagio sexual mantida com tais vitimas, hoje

enumeradas no art. 217-A do Cédigo Penal.

Para a configuragio do tipo penal, “é irrelevante que o ato tenha ocorrido de forma
violenta ou nio, pois o tipo penal frisa nas caracteristicas da vitima, como critério de tutela
juridico-penal” (MACHADO, 2019, p.20). Encampando tal posicionamento, o Superior

Tribunal de Justica editou a Stimula 593:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungio carnal ou prética
de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento
da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente. (BRASIL, 2017, s/p).

Portanto, o delito de estupro de vulnerdvel previsto no caput do artigo 217-A ocorre
quando o menor de 14 (quatorze) anos, independente do género, mulher ou homem, sofre
conjungio carnal ou qualquer tipo de ato libidinoso, sendo irrelevante se h4 consentimento
ou nao.

Contudo, para a confirmagio da materialidade n3o pode ser pautada somente em

exame fisico como bem pontua Nucci (2017, p. 97):

O exame de corpo de delito, no crime de estupro tem validade relativa e demanda
alguns requisitos, por exemplo, ter havido violéncia real contra a vitima, conjungéo
carnal, e ejaculacio dentro da cavidade vaginal ou anal. (...). Entretanto, fora dessas
hipéteses, o estupro pode caracterizar-se de indmeras outras formas e ndo ha
vestigios, nem rastro. O estupro praticado com emprego de grave ameaga
raramente deixa algo concreto para o perito encontrar. Além disso existem
indmeros outros atos libidinosos, igualmente sem vestigios (felacdo, por exemplo).
Con). E evidente que qualquer exame pericial seria negativo ou inconclusivo.
Portanto, quando o exame pericial é positivo, ajuda - e muito - a formar a
convicgio do juiz, porém, sendo negativo, hdo de ser buscadas outras provas.

(NUCCI, 2017, p. 97.)
Portanto, nio pode ser baseado a materialidade somente no exame fisico, uma vez
que pode ser inconclusivo, devendo buscar por provas novas. Isto ocorre porque “o abuso
nio deixa marcas fisicas detectdveis em exames forenses, e quando deixam algum material

genético do agressor no corpo da vitima, este precisa ser examinado dentro do lapso temporal

de 24 horas”. (MACHADO, 2019, p.20).
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No mesmo sentindo, Vittoria Bruschi Sperandio explica quanto a dificuldade da

comprovacio da materialidade:

No que tange 2 insuficiéncia dos exames periciais para provar a materialidade de
abusos sexuais, na maioria dos casos: A prova Forense e a evidéncia médica estdo
disponiveis apenas em uma minoria dos casos [...] os profissionais terdo de
conviver com o fato de que também no futuro a maioria dos casos ndo terd
evidéncia médica conclusiva de abuso sexual. Por exemplo, um grave abuso oral
prolongado pode nio ser medicamente detectivel. Mas até mesmo uma clara
evidéncia médica de abuso sexual muitas vezes ainda nio constitui prova forense
no que se refere 4 pessoa que cometeu o abuso. (2017, s/p).

Nos casos de investigacdo de estupro de vulnerdvel, deve estar o profissional atento
as falsas dentincias de abuso sexual, devendo ser investigadas e analisadas de forma clara.
Madaleno (2018, p. 54) destaca que quanto as dentincias de abuso sexual:

;

E preciso tomar cuidado nas alegagSes de abuso, uma vez que um genitor que
realmente abusou de seu filho pode se esconder por detrds da SAP, dizendo que a
animosidadede seu filho é fruto de campanha difamatéria do ex-cdnjuge, quando
em realidade sdo fatos reais e graves vindo a tona, ndo se caracterizando, portanto,
como a sindrome.

Acompanhando o mesmo pensamento, Maria Berenice Dias explica quanto aos

problemas da falsa denincia de abuso sexual:

A falsa dentincia de préticas incestuosas tem crescido de forma assustadora. Essa
realidade perversa pode levar a um injustificado rompimento de vinculo de
convivéncia paterno-filial. Mas hé4 outra consequéncia ainda pior: a possibilidade
de identificar como falsa deniincia o que pode ser uma verdade. Nos processos que
envolvem abuso sexual, a alegacdo de que se trata de alienagdo parental tornou-se
argumento de defesa. Invocada como excludente de criminalidade, o abusador ¢
absolvido e os episédios incestuosos persistem (DIAS, 2013, p. 271).

Percebe-se que, com a dificil comprovacio das dentincias de abuso sexual contra a
crianga ou adolescente, o genitor que abusou do seu filho utiliza-se da Lei de Alienagio

Parental como uma forma de camuflar o ato de abuso sexual.

3.2 DESAFIO ESTRUTURAL DO PODER JUDICIARIO EM CASOS EM QUE A LEI
DE ALIENACAO PARENTAL E USADA COMO INSTRUMENTO DE DEFESA EM
DISPUTA DE GUARDA E INVESTIGACAO DE ABUSO INFANTIL

Apesar da lei 12.318/2010 ser um instrumento voltado & defesa do menor, h4 que se
falar em um lado negativo da mesma, visto que vem sendo usada na disputa de guarda para
acobertar dentincias de abuso infantil, onde um dos genitores, ao ser denunciado por abuso,
torna-se a “vitima” e o detentor da guarda converte-se a “alienador”, a partir da acusagio de
alienacdo parental, podendo passar aquele, a guarda do infante.

Esse entendimento encontra-se respaldado nas palavras de Maria Clara Sottomayor

(2011, p.86), quanto ao descrédito das alegacdes de abusos sexuais “os estudos de GARDNER
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tém contribuido para que as alega¢des de abuso sexual, nos processos de regulacio das

responsabilidades parentais, se presumam falsas e para diabolizar a figura da mie que

pretende proteger os seus filhos.”

Assim sendo, o artigo 52 da lei de Alienagio Parental, preceitua que, o magistrado,

diante de algum indicio de pratica de alienacgdo, determine que seja feita a pericia psicolégica

e biopsicossocial, para que, se constatada, o agente causador seja submetido as sancdes

previstas no artigo 62 do mesmo dispositivo, podendo assim, incidir a alteracio de guarda

compartilhada ou inversio,

Art 62. Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em agio auténoma
ou incidental, o juiz poderé, cumulativamente ou nio, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagio de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienacio parental e advertir o alienador;

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

IIT - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragio da guarda para guarda compartilhada ou sua inversio;
VI - determinar a fixag3o cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

Parigrafo dnico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco, inviabilizagdo ou
obstrugdo a convivéncia familiar, o juiz também poder4 inverter a obrigacdo de
levar para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido
das alternincias dos periodos de convivéncia familiar. (BRASIL, 2010, s/p)

Nesse diapasio, preconiza Figueiredo Alexandriadis, no que se refere a alteragio e

inversdo de guarda:

Geralmente a alienacdo parental é praticada por aquele que detém a guarda do
menor, ou seja, aproveita-se o alienador do fato de estar sob a sua autoridade o
menor, tendo uma maior proximidade, uma maior relacio de confianca
estabelecida, para a busca do afastamento do parente vitimado do convivio do
menor.

Agindo desta maneira, o alienador guardiio nio estd promovendo a observéncia do
principio do melhor interesse do menor e, por conta dessa situagdo, poderd sofrer a
alteracdo da guarda, para a forma compartilhada, ou, sendo invidvel a promogio

desta, ser invertida a guarda. (ALEXANDRIDIS, 2014, p.123)

E ainda, quanto a fixacdo do domicilio da crianga ou adolescente, clarifica que:

[...] determinard o juiz de forma cautelar o domicilio do menor, podendo, ainda,
para garantir o direito de visitas, inverter a obrigacdo de levar ou retirar a crianga
o adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternincias dos periodos de
convivéncia familiar, para que este se responsabilize pelos meios para a sua
realizagio. (ALEXANDRIDIS, 2014, p.127).

Uma vez que, uma das principais vertentes da lei de Alienacdo Parental seja a de

garantir a convivéncia familiar com ambos os genitores, a mesma pode passar a ser
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instrumento de defesa do genitor que é investigado por abuso infantil, que utiliza-se da lei
para ter direito sobre a vitima na disputa de guarda.

Dessa forma, para que o interesse do menor seja atendido, as providéncias previstas
no artigo 62 da lei de Alienagio Parental devem ser aplicadas de forma gradativa, sempre
com intensidade proporcional 4 apuragio feira sobre as acusagdes, tanto de alienagio parental
como de abusos.

As decisdes que venham a atribuir ou modificar guarda devem ocorrer somente apds
uma apuragio séria capaz de elucidar as controversas versdes apresentadas pelas partes, tanto
referente aos fatos como nos sinais psicolédgicos.

A qualidade dessa investigacdo é um desafio para o Poder Judicidrio, que precisa para
uma melhor decisdo de uma apuracdo detalhada e completa sobre os fatos apresentados e dos
reflexos psicolégicos no menor e nos pais.

O problema é que em muitas localidades n3o h4 4 disposicdo da justica todo o aparato
necessario para a aferi¢io da verdade real, ficando o magistrado dependente da qualidade das
provas produzidas pelas partes, que nem sempre reflete a realidade.

O assunto supracitado fica melhor esclarecido através da afirmativa de Maria Clara

Sottomayor:

O préprio GARDNER admite que alguns pais negligentes e abusivos estdo a
utilizar a SAP como uma manobra de defesa e encobrimento do seu
comportamento, e que a sua teoria sobre a distingdo entre acusagdes falsas e
verdadeiras, j4 permitiu que fossem absolvidos progenitores que, de facto,
abusaram sexualmente dos filhos/as. (SOTTOMAYOR, 2011, p. 89)

Sem wuma estrutura composta por profissionais especializados, equipe de
acompanhamento e técnicas de investigacdo adequadas fica evidente as falhas e brechas
dessa legislagdo e a inversdo de sua verdadeira finalidade, propiciando ao infante, situacdes
negativas, que precisam de uma melhor apuracio.

Diante desse impasse, fica evidente o desafio do poder judicidrio para agir diante da
aplicagio da lei de alienagio parental em disputas de guarda onde hd dentncia de abuso
infantil.

Esse desafio se evidencia pelo fato de que, assim como ha acusag¢des de abuso infantil
veridicas que precisam ser averiguadas, o judicidrio se depara com acusacdes inveridicas de
abuso que realmente ocorrem pela pritica da alienagio parental.

Tal afirmativa encontra-se respaldada nas palavras de Maria Berenice Dias:

Neste jogo de manipulacdes, todas as armas s3o utilizadas, inclusive a assertiva de
ter sido o filho vitima de abuso sexual. A narrativa de um episédio durante o
periodo de visitas que possa configurar indicios de tentativa de aproximacio
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incestuosa é o que basta. Extrai-se deste fato, verdadeiro ou n3o, dentncia de
incesto. O filho é convencido da existéncia de um fato e levado a repetir o que lhe
¢ afirmado como tendo realmente acontecido. (DIAS, 2008, p. 2)

A composicio de um ambiente qualificado na apuracdo e resposta poderia viabilizar
a solucdo para muitas demandas e conflitos por meio de outras legislagdes menos gravosa,
como por exemplo o ECA (Estatuto da crianca e do adolescente), que vem protegendo os
direitos fundamentais das criancas e adolescentes.

Quanto a apuragio de abuso sexual contra crianga e adolescentes, Dias (2013, p.27)

dispde que é necessério a criagio de juizados especializados,

Para os processos em que ha alegacio de abuso sexual contra criangas e
adolescentes. Essas Varas devem centralizar todas as demandas, nio sé as ag¢des
criminais contra o agressor. Também ali cabem tramitar as a¢des de competéncia
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como as questdes decorrentes do
ambito do Direito das Familias, como destitui¢io do poder familiar, regime de
convivéncia, alimentos, etc. Mas é preciso qualificar os magistrados, agentes do
Ministério Publico, defensores, advogados, servidores para trabalharem nesses
Juizados. Do mesmo modo é imprescindivel dotar estes espacos com equipes
multidisciplinares.

ya

E necessario que tenha uma equipe multidisciplinar para a apuracgio de abuso sexual,
equipe essa, formada por peritos, médicos, assistentes sociais, psicélogos, dentre outros. A

propésito, Souza (2020, p. 158-159) explica que:

Distinguir uma falsa dentincia de abuso sexual de uma acusac3o real nio é uma
tarefa ficil que se consiga realizar com a anilise de provas acostadas aos autos, é
necessario que o magistrado esteja amparado por uma equipe multidisciplinar, em
especial de psicélogos e assistentes sociais, que sdo preparados para interpretar a
subjetividade de cada caso e, com um olhar mais apurado, opinar a respeito da
configura¢io de um caso fundado em falsa dentincia de abuso sexual ou de uma
hipétese real de abuso sexual.

Ferraz (2021, p. 11), explica que a equipe multidisciplinar desempenha a fungio de
“fornecer subsidios para o julgamento do processo, através de estudos técnicos e
psicossociais, de forma a somar com o resultado das pericias, convergindo no mais préximo
possivel que possa se chegar da verdade dos fatos”.

Contudo, é necesséirio que se tenha uma estrutura melhor do Poder Judicidrio para

poder receber e tratar destas demandas, pois segundo Souza (2020, p. 159),

E de extrema importincia que o Poder Judicidrio tenha uma resposta mais répida
para as acdes de Alienacdo Parental, que trate o tema com a urgéncia que merece,
utilizando, desde logo, o espaco de audiéncia como oportunidade em que o juiz
possa ter um contato mais direto com as partes, tendo assim uma maior percepgio
do caso em concreto e consiga enxergar além do que esté escrito no papel.

Em geral as a¢Bes que abrangem o direito de familia estio relacionadas com
sentimentos e emogdes que ultrapassam a esfera juridica e passam longe da simples
aplicagdo da lei. Dessa forma é imperioso que o tema seja tratado de maneira
interdisciplinar, com a atuagio ampla de equipe técnica especializada, que tem o
conhecimento e habilidades necessdrias para a conducio de entrevistas com as
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partes envolvidas de forma que possam extrair informacdes que contribuam para
uma decisdo acertada do processo.

Portanto, mesmo que diante das dificuldades probatérias enfrentadas, devem todos
os profissionais envolvidos no processo serem capacitados, obter conhecimentos para que
possam identificar a falsa dentincia ou que realmente seja caso real de abuso sexual.

Além disso, a atuagdo profissional deve ser amparada com regras de procedimentais
hébeis a identificar e prevenir os casos tanto de abuso como de alienacdo parental para

melhor resposta visando os interesses do menor.

CONSIDERACOES FINAIS

A estrutura familiar representa importante instrumento de prote¢io do menor dentro
do direito brasileiro, porém, essa prote¢io muitas vezes se encontra fragilizada diante de
conflitos dentre os membros da familia, como em casos de disputa de guarda e acusagio de
abuso infantil.

H4 no direito brasileiro ampla defini¢io e regulamentacio legal quanto a protecio do
menor, desde a prépria Constituicdo Federal a legislagdes especialmente voltadas ao direito
do infante, como o ECA (Estatuto da Crianca e do adolescente) e a mais recente, lei
12.318/2010 que versa sobre a Alienacdo Parental.

Apesar de existir mecanismos para a defesa e protecdo dos direitos do menor, quando
ha conflito entre os genitores, é comum ocorrer acusac¢des reciprocas de Alienacdo Parental
e de abuso infantil.

As acusacdes de alienagdo parental e de abuso infantil no contexto de definicdo de
guarda pode causar sérios danos ao menor se nio forem suficientemente esclarecidas, pois
pode levar a atribuicio da guarda ao genitor abusador ou autor de alienacdo parental.

Nesse sentido, nota-se que em alguns casos a resposta do Estado pode falhar diante
de algumas situagdes, como vem ocorrendo com a Lei de Alienacdo Parental, que, em muitos
casos de disputa de guarda, é usada para tumultuar dentincias de abuso infantil.

Diante disso, pode ser apurado na presente pesquisa que é possivel ocorrer falha na
prestagdo jurisdicional que pode resultar na defini¢do de guarda a abusadores ou autores de
alienagio parental em fun¢io da mi qualidade da apuracio e deficiéncia estrutural no
tratamento desses casos.

O problema pode ser enfrentado de forma mais satisfatéria com um investimento
maior na formacio de equipes multidisciplinares capazes de promover uma investigacdo
séria tanto sobre os fatos como sobre as marcas psicoldgicas presentes nas partes.
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Deve, portanto, serem enfrentados pelo poder judicidrio, devendo este criar uma
estrutura aparelhada através de politicas envolvendo tanto o Ministério Pablico, quanto uma
equipe multidisciplinar que apure minunciosamente os casos de disputas de guarda que
envolvam acusacdes de abuso sexual infantil, equipe essa, formada por peritos, médicos,

assistentes sociais, psicélogos, dentre outros.
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