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RESUMO

O instituto da Guarda no Brasil sofreu alteracdes importantes nos ultimos anos, sobretudo a
partir de 2008, com a Lei 11.698/08 e, posteriormente, em 2014, com a Lei 13.058/14. Tais
normas dispuseram acerca da chamada “Guarda Compartilhada”, sendo que a primeira foi
responsavel pela sua introdu¢do no nosso ordenamento juridico, e a segunda por tornar regra
essa modalidade de relacdo familiar. Assim, atualmente no Direito de Familia, vige a
concep¢do do compartilhamento da custddia dos filhos, permitindo uma melhor formacao
cultural e educacional da crianga, jd que esta terd um contato efetivo com ambos os pais,
rompendo com a figura de um pai de “fim de semana”. Ademais, verifica-se que tal
compartilhamento reduz o fendmeno da Alienacdo Parental, j4 que hd um contato mais
proximo entre o genitor nao guardido e o filho, possibilitando a formag¢do de vinculos afetivos
mais solidos, gerando confianca para ambos, situagdo que dificulta a prética alienante por
parte do genitor que possui a custddia fisica do menor.

Palavras-chave: Guarda; Alienacao Parental; Poder Familiar; Divércio; Compartilhamento.



ABSTRACT

The Custody institute in Brazil has undergone important changes in recent years, especially
since 2008, with Law 11.698/08 and, later, in 2014, with Law 13.058/14. These rules
provided for the so-called "Shared Parenting"”, the first one being responsible for its
introduction into our legal system, and the second one for making this type of family
relationship a rule. Therefore, is active currently in the Family Law the conception of sharing
custody of children, allowing a better cultural and educational formation of the child, as it will
have an effective contact with both parents, breaking with the figure of a father of "weekend”.
In addition, it is verified that such sharing reduces the phenomenon of Parental Alienation,
since there is a closer contact between the non-custodial parent and the child, allowing the
construction of stronger affective bonds between them, providing trust for both, making
difficult to practice alienation by the parent who has physical custody of the child.

Key words: Custody; Parental Alienation; Parental Power; Divorce; Sharing.
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1 INTRODUCAO

Com efeito, a sociedade brasileira estd em constante transformacio. E fato que as
relacdes entre as pessoas tém sido alvo de significativas mudancas, sobretudo no ambito
familiar. Nesse sentido, o Direito necessita se adaptar as evolugdes sociais, acompanhando as
transformacgdes e colaborando nas relacdes interpessoais. Exemplo disso € o instituto da
guarda, que era tratado, na maioria das vezes, como guarda unilateral, isto €, era atribuicao de
apenas um dos genitores. Todavia, com o advento das leis 11.698/08 e 13.058/14, tornou-se
regra a guarda compartilhada do(s) filho(s) apds a dissolu¢do conjugal, de forma que a
responsabilidade pela educacdo, lazer e outros deveres repousa sobre ambos os pais. Tal
mudanga tem como objetivo atender ao principio do melhor interesse da crianca, ou seja,
deve-se privilegiar o processo de desenvolvimento do menor em conjunto com ambos 0s pais,
pois, desse modo, obter-se-4 uma melhor formacao educacional e cultural.

Apés a separacdo (litigiosa ou consensual) surge a responsabilidade sobre a
guarda dos filhos, atribui¢do que sofreu alteracoes legislativas importantes. O Cédigo Civil de
2002, em sua redacdo original, preceituava, em seu art. 1.583, que, no caso de dissolucdo da
sociedade conjugal, prevaleceria o que os conjuges acordassem sobre a guarda de filhos, caso
a separacdo ou divorcio fosse consensual. Nao havendo acordo entre os conjuges, a guarda
seria atribuida a quem revelasse as melhores condi¢des para exercé-la (Tartuce, 2017, p. 162).

Contudo, com as alteracOes dadas pelas leis 11.698/08 e 13.058/14, a guarda
compartilhada tornou-se regra, isto €, a responsabilidade sobre a guarda dos filhos é de ambos
0s pais, caso nao haja estipulacdo em contrario. Logo, o dever de educar ndo reside mais em
apenas um dos genitores, visto que este deve ser exercido conjuntamente, garantindo o
desenvolvimento das faculdades fisicas, morais, psiquicas, espirituais, religiosas, sexuais,
civicas da crianca. Parte-se aqui da premissa de que criar um filho é também prover-lhe o
sustento material e moral, proporcionando-lhe assisténcia médica, estudo, protecdo e carinho,
para que ele bem desenvolva sua auto-estima e as no¢des de pertencimento, o que favorecerd
um desenvolvimento sadio, preparando-o para a vida adulta.

Nesse sentido, analisa-se os aspectos principais deste instituto, realcando-se suas
peculiaridades e os reflexos préticos na vida da crianga. Pretende-se responder ao seguinte
questionamento: a guarda compartilhada traduz modelo mais vantajoso aos interesses da

crianca?
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E oportuna a abordagem doravante feita, na medida em que a legislacdo que
disciplina o tema é recente, e traz consigo alteracdes significativas no trato das relagdes
familiares, que sdo a base da sociedade. Logo, denota-se que o estudo do tema revela-se
pertinente, contribuindo para o conhecimento dos efeitos priticos do novo instituto
introduzido pelas leis 11.698/08 e 13.058/14 e seus reflexos na formacdo da criangca nesse
ambiente compartilhado.

Ademais, pretende-se demonstrar que o compartilhamento da guarda também se
revela uma opc¢do menos prejudicial ao menor no que tange ao fendmeno da Alienacdo
Parental, j4 que o convivio mais préximo com ambos 0s genitores promove um fortalecimento
do vinculo entre o filho e o genitor afastado, evitando a manipulacdo da crianga.

Logo, a presente pesquisa tem como objetivo precipuo a andlise do instituto da
Guarda Compartilhada, sua evolugao no direito brasileiro, sua incidéncia frente aos casos de
divércio e dissolugdao de unido estdvel, assim como seus reflexos no que tange ao fenomeno
da Alienacao Parental. Abordar-se-4, ademais, os reflexos psicoldgicos oriundos da separacao
dos conjuges e como impactam na vida dos filhos, discorrendo sobre a melhor abordagem a

ser adotada nesse contexto.

2 O PODER FAMILIAR

De inicio, para melhor compreensao do tema ora exposto, algumas consideragcdes
devem ser feitas acerca do histérico do Poder Familiar (ou Poder Parental). Tal instituto
remonta a civilizagdes antigas, provavelmente antes mesmo da inven¢do da escrita, ja que a
relagdo familiar sempre existiu entre os povos, isto €, a tutela dos filhos pelos pais, por ser
intrinseca a natureza humana, estd presente desde os primérdios. Contudo, por uma questao
didética, analisar-se-4 sua evolucao histérica a partir do direito romano, periodo em que era
conhecido como “Péatrio Poder”.

Com efeito, o proprio “conceito de familia, assim como a propria natureza do ser
humano, é mutdvel e deve ser entendido e interpretado de acordo com o tempo e o contexto
historico de uma sociedade em determinada época” (Madaleno, 2015, p. 21). Logo, os
padrdes de determinada sociedade podem ser considerados antiquados ou ultrapassados com o
decorrer do tempo, fendmeno natural que ocorre com a evolucdo moral e social da

humanidade. Basta lembrar, por exemplo, que hd ndo muito tempo o nazismo era considerado
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normal por boa parte da sociedade alema; atualmente, contudo, apds a tragédia provocada por
Hitler e seus generais, tal ideologia €, majoritariamente, desprezada entre os alemaes.

De fato, a ética, a moral e os costumes humanos ji foram alvos de reflexdes por
milhares de anos, ndo se chegando a um consenso, por ¢bvio. Isso se dd, forcosamente, em
virtude da subjetividade dos valores humanos, que sdo tratados de forma distinta por geragdes
diversas. E aquilo que Boaventura de Sousa Santos define como “multiculturalismo dos

direitos humanos”, oposto ao falso universalismo. Segundo tal autor,

todas as culturas tendem a considerar os seus valores maximos como 0S mais
abrangentes, mas apenas a cultura ocidental tende a formuld-los como universais.
Por isso mesmo, a questdo da universalidade dos direitos humanos trai a
universalidade do que questiona pelo modo como o questiona. Por outras palavras, a
questdo da universalidade é uma questdo particular, uma questdo especifica da
cultura ocidental. (1997, p. 19)

A questdao do Poder Familiar passou por efeito semelhante a este. No inicio, no
Direito Romano, a familia era a célula-base da sociedade, fundamento maior da organizacdo
social e politica. E, para isto, existia o chamado chefe de familia, que era o pater familias, isto
é, “o detentor de toda propriedade e o seu dominio se estendia aos demais membros da
familia independentemente de idade ou do estado civil, todos a sua volta eram colocados sob
a patria potestas do chefe familia.” (Madaleno, 2015, p. 22).

Ademais, conforme leciona Pereira,

o pai, além de ser o chefe da familia, era também o sacerdote do culto famliar e a
autoridade paternal incluia o direito de punir, expor, vender o filho e, ainda, a
possibilidade de matd-lo. Ademais, os filhos ndo tinham capacidade para deter a
propriedade de bens, eram alieni juris, e o patrimoénio que porventura amealhassem
pertenceria ao pai. (2008, p. 22)

Waldyr Grisard Filho (2016, p.47) diz que o pétrio poder era considerado como
um poder andlogo ao da propriedade, exercido pelo cabeca da familia sobre todas as coisas e
componentes da familia, incluindo os filhos, revelando-se um poder absoluto sem limites e de
durac¢do prolongada.

Segundo o mesmo autor, o pater familias — chefe da familia — tinha o direito de
expor ou matar o filho (ius vitae et necis), de vendé-lo (ius vendendi), abandona-lo (ius
exponendi) entre outros poderes. Logo, pode-se notar que o filho era tratado como um bem
qualquer, de propriedade do chefe familiar, que poderia dele dispor como lhe aprouvesse.

Nesse contexto, ndo havia qualquer igualdade entre os conjuges, e os filhos ndo

eram tratados como sujeitos de direitos.
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Posteriormente, no decorrer dos séculos, esta concep¢do de patrio poder foi sendo
confrontada por outros povos e religides diversas, especialmente a cristd, que pregava a
solidariedade, igualdade entre os cOnjuges e dever moral dos pais na cria¢do dos filhos, dando
inicio ao fortalecimento dos vinculos afetivos entre os familiares, sobrepondo-se a antiga
concep¢do romana. Assim, denotam-se ultrapassadas as leis despéticas que facultavam o
poder do pater familias de exercer propriedade sobre a vida da prole, sendo, portanto, defeso
a sua venda, morte ou qualquer ato de transferéncia. (Madaleno et al, 2015, p.24).

Conforme ensina Madaleno, no Brasil colonial, o homem continuava sendo o
chefe da sociedade conjugal e a mulher precisava de seu amparo e autorizagdo para a pratica
de atos da vida civil. Aquele exercia um dominio quase absoluto sobre os filhos, com poder
de corre¢do que se manifestava em reprimendas e castigos corporais moderados e que nao
resultassem em ofensas fisicas sérias. (2015, p.718)

Prossegue afirmando que com a influéncia do cristianismo, o poder familiar
assumiu caracteristicas de direito protetivo, merecendo o menor especial destaque, assumindo
o papel de absoluta prioridade, assegurados os seus direitos a vida, satde, alimentacao,
educacdo, lazer etc. (2015, p.718)

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, é reconhecida a igualdade entre
os conjuges e os filhos sdo protagonistas de uma protecdo especial, dado sua posicdo de
vulnerabilidade. De fato, com o advento da Constituicio Federal de 1988, houve uma
transformagao significativa no paradigma anterior, visto que a igualdade dos conjuges no trato
da chefia conjugal, prevista na Carta Magna, foi reafirmada, posteriormente, pelo Estatuto da

Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), que, em seus arts. 21 e 22, estabelece:

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela
mae, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordéncia, recorrer a autoridade judicidria competente para
a solugdo da divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.

Paragrafo dnico. A made e o pai, ou os responsdveis, t€m direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagéo da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmiss@o familiar de suas crencgas e culturas, assegurados
os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.

A propésito, como leciona Maria Manoela Quintas (2009, p.12),
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a Constituicdo Federal de 1988, baseada no principio da dignidade humana, trouxe
um novo conceito de familia, ao celebrar a igualdade entre os filhos, proibindo
qualquer designag@o discriminatéria e a igualdade entre o homem e a mulher em
direitos e deveres na sociedade conjugal. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
reiterou a Constituicdo e ressaltou a igualdade entre o pai e a made no exercicio do
Patrio Poder.

Logo, ndo hd mais distin¢do entre os conjuges no trato das relacdes familiares,
assim como os filhos ndo mais sao vistos como um objeto nas maos dos seus genitores, mas
sim como sujeitos de direitos. Atualmente, o que estd vigente € uma ‘“uniforme concepgcdo
filho centrista, que desloca seu fulcro da pessoa dos pais para a pessoa dos filhos, ndo mais
com objeto de direito daqueles, mas ele proprio (o menor) é um sujeito de direitos.” (Grisard
Filho, 2016, p.46).

Conrado Paulino da Rosa, (2015, p. 14), ao tratar do tema, amadurece a ideia
acima, ensinando que o poder familiar, hodiernamente, € visto como um dever dos pais em
relagdo aos filhos, ndo se limitando a sua educagdo ou cuidados fisicos, mas estendendo-se
para proporcionar um desenvolvimento integral da crianca e adolescente.

Assim, diante dessas profundas mudancas, ndo mais se sustenta a no¢do de patrio
poder, expressdao abolida pelo Cédigo Civil de 2002. Pelo contrdrio, atento a nova realidade
familiar, o Cddigo Civil trouxe a figura do “Poder Familiar”, retratando as mudancas e

avangos conquistados com o novo ordenamento juridico.

2.1. Conceito

Segundo a melhor doutrina, o Poder Familiar é tradicionalmente conceituado
como um munus publico, isto é, um encargo atribuido aos pais que tem sua vigéncia enquanto
durar a menoridade dos filhos. Juridicamente, trata-se de um poder-dever exercido pelos pais
em relacdo aos filhos, que t€m a responsabilidade de educd-los e de lhes prover o sustento
(Rosa, 2015, p. 15).

Quando fala da terminologia “Poder Familiar”, Madaleno (2015, p. 17) diz que se
trata ndo mais de

um poder unilateral e incontestdvel dos genitores sobre os seus descendentes, muito
pelo contrério, é acima de tudo uma obrigagdo dos pais com os seus filhos, um dever

assumido com o nascimento da prole para garantir todos 0S meios necessirios ao
pleno desenvolvimento dos sucessores”.
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Pode-se observar, com efeito, que nesse novo paradigma trazido pela Constitui¢ao
Federal e leis esparsas, de considerar que as pessoas sdo detentoras de direitos e deveres em
iguais propor¢des e merecedoras de tratamento igualitdrio, ndo mais hd espaco para aquele
poder parental anteriormente mencionado, no qual unicamente o pater familias exercia,
indelevelmente, a propriedade sobre seus filhos, como se bens os fossem. Tal perspectiva
restou superada, visto que os filhos ndo mais s@o tratados como objetos, mas como sujeitos de
direitos, além do que a responsabilidade parental repousa sobre ambos os cOnjuges, a luz da
Constitui¢do Federal de 1988.

Paulo Lobo, sobre o tema, discorre:

O consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas que a integram sdo
fundamentos dessa imensa mudanc¢a paradigmatica que inspiram o0 marco
regulatdrio estampado nos artigos 226 a 230 da Constituicdo de 1988. A constitui¢do
de 1988 expande a protecdo do Estado a familia, promovendo a mais profunda
transformacdo de que se tem noticia, entre as constituicdes mais recentes de outros
paises. (2008, p. 05).

2.2, Direitos e Deveres

E sabido que o trato familiar é uma relagio complexa, visto que envolve diversos
agentes com condutas e padrdes proprios. Ou seja, ndo € facil estabelecer um comportamento
padrao exemplar que possa servir de norte para o Judicidrio na resolu¢do de conflitos
familiares, visto que hé limites naturais proprios das relacdes familiares, e a intervencao
estatal nestes casos seria desarrazoada.

De todo modo, hd algumas caracteristicas intrinsecas ao poder familiar.
Discorrendo sobre o tema, Conrado Paulino da Rosa enuncia algumas delas:
irrenunciabilidade, imprescritibilidade, inalienabilidade e indisponibilidade. (2015, p.17-18)

Esse entendimento também é compartilhado por Maria Berenice Dias:

O poder familiar € irrenuncidvel, intransferivel, inaliendvel, imprescritivel e decorre
tanto da paternidade natural como da filiagdo legal e da socioafetiva. As obrigacdes
que dele fluem sdo personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos,

os encargos que derivam da paternidade também ndo podem ser transferidos ou
alienados. (2016, p.418)

Dentre algumas atribuicdes tipicas do exercicio do poder familiar estdo aquelas

previstas no art. 1.634 do Cédigo Civil, litteris:
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Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacio conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a cria¢@o e a educacio

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndao puder exercer o poder familiar;

VII - representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade
e condigdo.

Interessante notar que a dissolucao da relacao conjugal, se porventura ocorrer, nao

altera a relacdo entre pais e filhos. E o que disciplina o art. 1.632 do Cédigo Civil. Com efeito,

€ necessdrio distinguir que os papéis de marido e mulher, companheira e
companheiro sdo extintos na dissolu¢do do relacionamento afetivo, mas, por outro
lado, para sempre o vinculo de parentalidade permanecerd. Enquanto existe a figura
do “ex-marido” e “ex-mulher”, ndo existe a figura do “ex-filho”. (Rosa, 2015, p.18-
19).

No que tange aos direitos e deveres intrinsecos ao poder familiar, dispde o

Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 22:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.

Paragrafo dnico. A mde e o pai, ou os responsaveis, t€m direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacio da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados
os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.

2.3. Perda, Suspensao e Extinc¢ao.

Segundo o art. 1.637 do Cédigo Civil, a suspensdo do Poder Familiar ocorre se:

0 pai, ou a mde, 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 seguranca do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Pardgrafo tnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo.
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A suspensdo do poder familiar € uma san¢do aos pais que deixaram de preservar o
interesse dos filhos, por algum dos motivos acima elencados. Nessas hipoteses, afastam-se os
genitores de tal poder; contudo, a suspensdo pode ser cancelada pelo magistrado, caso haja
mudanga nas circunstancias iniciais.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p.112-113),

A suspensdo do poder familiar constitui sang¢do aplicada aos pais pelo juiz, ndo tanto
com intuito punitivo, mas para proteger o menor. E imposta nas infracdes menos
graves [...] e que representam, no geral, infracio genérica aos deveres paternos. E
tempordria, perdurando somente até quando se mostre necessdria. Desaparecendo a
causa, pode o pai, ou a mie, recuperar o poder familiar. E facultativa e pode referir-

se unicamente a determinado filho.

Sobre o tema, confira-se a jurisprudéncia do TJ MG':

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER
FAMILIAR. PODER FAMILIAR. SUSPENSAO. PAIS QUE NEGLIGENCIAM
CUIDADOS BASICOS DE VIDA A MENOR. DEMONSTRACAO. 1. O poder
familiar consiste na necessidade de os filhos, desde o seu nascimento, receberem
protecdo e cuidados de seus pais, proporcionando-lhes educagdo e formacdo, além
dos interesses morais, sociais e afetivos, elementos imprescindiveis que concorrem
para uma segura estruturacdo intelectual e psiquica. II. Restando demonstrado que a
mae da crianga possui problemas psiquidtricos e que, juntamente com o genitor,
negligenciam seus cuidados, deixando inclusive de levd-la regularmente ao
acompanhamento médico de que necessita, inexistem motivos para reformar a
decisdo que suspendeu o poder familiar. (Al 1.0313.13.003158-3/001, Rel. Des.
Washington Ferreira, Data de Julgamento 06/08/2013, Dje 09/08/2013)

Deve-se ter em mente, contudo, que, como ensina Vicente (2010, p.31), a
preservagdo da convivéncia familiar € muito importante aos interesses da crianga, motivo pelo
qual a suspensdo deverd ser imposta apenas quando o magistrado nao encontrar outra medida
cabivel para solucionar o problema.

Por outro lado, a perda do poder familiar € san¢dao mais gravosa. Estabelece o art.

1.638 do Cddigo Civil:

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

I - castigar imoderadamente o filho;

IT - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrdrios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adog¢@o.

Conforme ensina Maria Helena Diniz (2010, p. 451),

! Disponivel em http:/www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/. Acesso em 26/05/2018



http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/
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a perda ou destitui¢do do poder familiar, em regra, é permanente embora o seu
exercicio possa ser restabelecido, se provada a regeneracio do genitor ou se
desaparecida a causa que a determinou, mediante processo judicial de cardter
contencioso, depois de transcorridos cinco anos a contar da imposi¢do da
penalidade. Assim, a maior penalidade que se pode aplicar aos pais que maltratam
de alguma forma seus filhos € a destituicdo do poder familiar.

Trata-se, portanto, de uma san¢do grave, ja que seus efeitos sdo permanentes, € 0s
pais deixam, legalmente, de exercer sua autoridade parental sobre aquela crianga. Assim, por
tal motivo, as causas que ddo lastro a esse evento, acima citadas, sdo demasiado graves;
imagine-se um pai que abandona o seu filho: deveria ele permanecer com todas suas
atribui¢des parentais? Pensando nisso, o legislador elencou tais hipdteses, preservando o
melhor interesse da crianga.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2015, p.320), a filosofia do Estatuto da

Crianca e do Adolescente deixa claro, contudo, que

2

0o que a ordem legal considera mais importante ¢ a manuten¢do da crianga ou
adolescente na sua familia de origem, da qual s6 deve ser afastada ocorrendo motivo
ponderavel (art. 23, paragrafo unico, do ECA), dispondo-se, ainda, que a falta ou
caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou
suspensdo do poder familiar (art. 23, caput).

Por fim, a extin¢do do Poder Familiar se d4 quando ocorre a morte dos pais ou dos
filhos, ndo mais subsistindo os fundamentos desse instituto. Nessa hipotese, o juiz hd de

nomear um tutor para a crianga, que defenderd os seus interesses. Segundo o art. 1.635 do

Cédigo Civil:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

II - pela emancipag@o, nos termos do art. 5°, pardgrafo tnico;
IIT - pela maioridade;

IV - pela adogdo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

Ademais, como ensina Pereira (2008, p. 27), também podera ser extinto o Poder
Familiar por decisdo judicial, se ocorrer qualquer das hipdteses descritas no art. 1.638 do
Cédigo Civil, tais como: castigo imoderado, abandono, atos contrdrios a moral ou incidir nas

faltas previstas no art. 1.637 do Cddigo Civil.

3 ADISSOLUCAO CONJUGAL E A NOVA REALIDADE FAMILIAR



17

Com o fim da Sociedade Conjugal, ou mesmo da unido estavel (considerando que
houve equiparagio entre tais institutos®) surge um novo quadro oriundo da quebra do vinculo
entre os conjuges: em que situacdo ficardo os filhos?

Ora, a resposta para tal questionamento é bem mais complexa do que parece. Nao
ha uma solu¢@o mégica para situar a prole nesse novo cendrio, considerando, ainda, eventual
litigio entre os ex-cOnjuges e os efeitos adversos provenientes desta disputa familiar, quadro
propicio a ocorréncia de Alienacdo Parental, tema que serd abordado ao longo deste trabalho.

De todo modo, pode-se afirmar que, com base no Poder Familiar, ainda que haja a
quebra do vinculo conjugal, subsiste a obrigacdo de guarda, educacdo e sustento dos filhos,
dever que se estende, em regra, até a maioridade, podendo, entretanto, tratando-se de pensdo
alimenticia, ser prorrogado em alguns casos especificos, tal como a graduagdo em curso
universitério.’

Oportuno lembrar, nesse contexto, que o Superior Tribunal de Justica editou a
Stmula 358, cujo teor é o seguinte: “O cancelamento de pensdo alimenticia de filho que
atingiu a maioridade estd sujeito a decisdo judicial, mediante contraditorio, ainda que nos
proprios autos.” (Simula 358, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/08/2008, DJe 08/09/2008,
DJe 24/09/2008).

E inegdvel e irrenuncidvel, em vista disso, a obrigacdo dos pais, findada a relacio
conjugal, de manter a guarda e o sustento dos filhos, dever que permanece independentemente
de sua vontade e, em regra, até a maioridade, salvo nos casos ja tratados acima, como, por
exemplo, extingdo por decisao judicial.

Alids, dispde o art. 1.634 do Cddigo Civil de 2002: “Compete a ambos os pais,
qualquer que seja a sua situagcdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar(...). Nao
restam duvidas, portanto, que mesmo havendo dissolu¢do do vinculo conjugal, o poder
familiar continuard sendo desenvolvido de forma plena, por for¢a do artigo mencionado. Isso
quer dizer que o exercicio deste instituto independe da relagdo mantida entre os pais, ja que,
conforme anteriormente mencionado nos capitulos anteriores, ndo existe a figura do “ex-

filho”.

2 “No Brasil, ndo se pode deixar de consignar que a uniio estivel ¢ o casamento apresentam diferencas,
considerando-se suas formas de constitui¢do. Entretanto, quanto aos efeitos e os modos de dissolugdo de cada
uma dessas entidades familiares, o direito tem evoluido — na lei, na doutrina, na jurisprudéncia — p ara uma
realidade que se apresenta aos olhos com toda a evidéncia, a forca de clareza solar: casamento e unido estavel
sdo entidades familiares tendencialmente equiparadas.” In: Veloso, Zeno. Direito Civil: Temas. Pard: Forense.
2018.

> ST - AgRg no Ag 655104 SP, Rel. Ministro Humberto Gomes De Barros, Terceira Turma, julgado em
28/06/2005, DJ 22/08/2005. Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 09/04/2018.


http://www.stj.jus.br/
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No mesmo sentido, vale anotar que a prépria Lei do Divoércio (Lei 6.515/77), em
seu artigo 27, estabelecia que, em caso de dissolucdo conjugal, o Poder Familiar permaneceria

higido, isto €, ndo haverd mudanca de direitos ou deveres no que diz respeito aos filhos:

Art. 27. O divércio ndo modificard os direitos e deveres dos pais em relagdo aos
filhos.

Paragrafo tnico - O novo casamento de qualquer dos pais ou de ambos também ndo
importard restricao a esses direitos e deveres.

Nesse contexto, Grisard Filho (2016, p.201) afirma que o Direito Civil brasileiro,
desde o Cddigo de 1916, ja previa que o rompimento da sociedade conjugal ndo interferia no
exercicio do poder familiar por ambos os pais em relagdo aos filhos. O autor aponta a
existéncia de um “déficit do poder familiar”, consistente na “concepg¢do social erronea de que
todas as decisoes que digam respeito aos filhos cabem apenas ao genitor que possui sua
guarda”, elucidando que tal ideia ndo passa de um senso comum, isto €, uma intepretacao
equivocada, j& que ambos os pais, por forca do Poder Familiar, mantém seus direitos e
obrigagdes no que concerne aos filhos.

Rolf Madaleno, ao discorrer sobre o tema, preconiza que:

E obrigacdo dos pais manter a guarda e a educacio da sua prole, e, apesar de os
filhos ficarem depois da separacdo dos pais sob a custédia de um dos genitores,
segue integro o poder familiar de ambos, exercido em igualdade de condicdes,
porque eliminada pela Carta Politica de 1988 qualquer espécie de discriminacdo

entranhada numa época em que o exercicio do patrio poder pertencia ao pai. (2015,
p- 200)

Diante disso, a problematica gira em torno de quem ficard com a guarda dos filhos
apo6s a quebra do vinculo conjugal. Madaleno (2015, p. 150) afirma que a guarda dos filhos ird
considerar, e sempre, os melhores interesses da crianca e do adolescente, em detrimento da
vontade manifestada pelos pais. Com efeito, a custddia dos filhos pode ser ajustada por
consenso dos pais, por ocasido do seu divércio, e até em processo autonomo, movimentado
exclusivamente para a defini¢do da custddia judicial da prole. Ora, a guarda ndo interfere no
poder familiar, muito embora seja um fator de limitagdo ao seu exercicio por parte do genitor
afastado da posse fisica dos filhos, pois ndo ira participar da rotina didria de sua descendéncia.

E prossegue lecionando que como a guarda é apenas um atributo do Poder
Familiar, a sua concessdo a um dos ascendentes nao implica o exercicio absoluto e ilimitado
do poder familiar, porque o outro ascendente ndo foi e nem pode ser excluido imotivadamente

da vida de seu filho. (2015, p.152).
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Assim, a questdo ora posta volta-se a propria ideia de guarda dos filhos, isto é,
quem ficard com a sua custodia apos a quebra do vinculo conjugal. Nesse contexto, passa-se a
analisar o instituto da guarda, suas caracteristicas e modalidades, e de que forma serd

conferida aos genitores ou outro responsavel.

4 A GUARDA NO BRASIL

4.1 Conceito de guarda

Com efeito, o termo "Guarda" tem origem etimoldgica no latim Guardare, no
germanico Wardem (guarda, espera), no inglés Warden (guarda) e no francés Garde, sendo
utilizado genericamente para designar proteger, conservar, olhar, vigiar. (Silva, 2016, p.19)

Grisard Filho (2016, p. 667) ao tratar sobre o tema, dispde que a guarda é um
direito ou um dever que compete aos pais, ou a um dos conjuges, de ter os filhos em sua
companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E, guarda,
neste sentido, tanto significa a custddia como a prote¢cdo que € devida aos filhos pelos pais.

Conrado Paulino da Rosa esclarece que o termo guarda surge como um direito-
dever dos pais consistente na convivéncia com seus filhos, possibilitando o exercicio das
funcdes parentais que dizem respeito ao poder familiar. (2015, p.48).

No mesmo sentido, Strenger (1998, p.32) define tal instituto como “o poder-dever
submetido a um regime juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito prerrogativas para
o exercicio da prote¢do e amparo daquele que a lei considerar nessa condi¢ao".

A guarda nada mais € do que uma das caracteristicas (ou atributos) do Poder
Familiar, consubstanciada num direito e obrigacdo daquele que a detém em prestar as
condi¢des necessarias para o desenvolvimento e educagdo do menor, de modo a lhe garantir a
protecdo que lhe é conferida pela Constitui¢do Federal e leis esparsas. A propdsito, segundo o
Art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “a guarda obriga a prestagdo de assisténcia
material, moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de

opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

4.2 Breve historico do instituto da Guarda no Brasil

Ao se estudar um tema, € interessante resgatar, ainda que de forma breve, suas

raizes, transformacgdes e, por fim, chegar-se a ideia atualmente mais aplicada. No que diz

respeito ao instituto da guarda no Brasil, Grisard Filho (2016, p. 66) ensina que a primeira
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regra, no que tange ao destino dos filhos apds a separacdo dos pais, veio com o Dec. 181, de
1890, norma que determinava que os filhos ficariam com o conjuge inocente, fixando a cota
com que o culpado deveria concorrer para a educagdo da crianca e sustento da mulher, se
fosse pobre e inocente.

Prossegue o autor afirmando que, posteriormente, com o advento do Cédigo Civil
de 1916, houve uma distingdo das hipdteses de dissolu¢do conjugal, sendo amigdvel ou
judicial. Segundo tal diploma legal, observar-se-ia, na primeira hipétese, o que os cOnjuges
acordassem sobre a guarda dos filhos; na segunda, conforme houvesse culpa de um ou de
ambos os coOnjuges, seriam considerados critérios como sexo e idade dos filhos para
determinar o detentor da guarda. (2016, p.67)

A regra era a seguinte: havendo cOnjuge inocente, este ficaria com a guarda; se
ambos fossem culpados, as filhas ficariam com a mae e os filhos igualmente até os seis anos
de idade, sendo que apds isso seriam entregues ao pai. Ademais, se houvesse motivos graves,
o0 juiz poderia, em qualquer caso e a bem dos filhos, regular diferente o exercicio da guarda.

Segundo Madaleno et al (2015, p.58), com o advento da Lei 4.121/62, conhecida
como Estatuto da Mulher Casada, os fatores de idade e sexo dos filhos deixaram de ser
determinantes na guarda dos filhos, mas a afericdo da inocéncia seguiu em vigor. Assim, a
redacdo do Cédigo Civil de 1916 estabelecia que o conjuge inocente ficaria com a guarda dos
filhos menores, e caso houvesse culpa reciproca, ficariam com a mae sem mais qualquer
distin¢do de sexo ou idade, tal como ocorria antes da alteragcdo promovida pela mencionada
lei.

Em 1977, a Lei 6.515/77, conhecida como Lei do Divércio, ao dispor sobre a
guarda dos filhos no desquite judicial, conservou, em linhas gerais, o sistema vigente, com

algumas mudangas, a saber:

Art 10 - Na separacdo judicial fundada no " caput " do art. 5°, os filhos menores
ficardo com o conjuge que a e ndo houver dado causa.

§ 1° - Se pela separacdo judicial forem responsaveis ambos os conjuges; os filhos
menores ficardo em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal solug@o possa
advir prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2° - Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mae nem do pai,
deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos
conjuges.

Art 11 - Quando a separag@o judicial ocorrer com fundamento no § 1° do art. 5°, os
filhos ficardo em poder do cdnjuge em cuja companhia estavam durante o tempo de
ruptura da vida em comum.

Art 12 - Na separagdo judicial fundada no § 2° do art. 5° o juiz deferird a entrega
dos filhos ao cOnjuge que estiver em condicdes de assumir, normalmente, a
responsabilidade de sua guarda e educag@o.
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Art 13 - Se houver motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagao
deles com os pais.

Pode-se observar que o legislador priorizou o melhor interesse dos filhos, ao
contrario da legislagao anterior. Apds, no Codigo Civil de 2002, as regras ndo se alteraram,
conservando-se o espirito do sistema até entdo vigente com vistas a preservacdo do maior
interesse do menor. Todavia, houve a (feliz) extin¢cdo do critério de culpa do conjuge na
separacdo e o da prevaléncia materna na sua fixacdo em caso de culpa reciproca, devendo,
para determinar a guarda, ser considerado pelo juiz o melhor interesse dos filhos. (Grisard
Filho, 2016, p.70).

Por fim, com a edi¢do da Lei 11.698/2008, que institucionalizou a Guarda
Compartilhada no Brasil, houve uma altera¢io no art. 1.583 do Cédigo Civil, que passou a ter
a seguinte redagdo: “Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada”.

Nova alteragdo se deu com a Lei 13.058/14, que modificou alguns dispositivos
daquele Codigo para tornar como regra a guarda compartilhada, tal como se extrai do seu §2°

do art. 1.584, que estabelece o que se segue:

N

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

Nesse diapasao, verifica-se que o atual ordenamento juridico brasileiro prestigia a
Guarda Compartilhada em detrimento das demais modalidades, que deve ser aplicada em

regra, considerando o melhor interesse do menor.

4.3 Modalidades de guarda

4.3.1 Guarda unilateral

Trata-se da tradicional ideia de guarda, que € atribuida a apenas um dos genitores,
geralmente a mae, ficando o filho sob seu cuidado. Ao outro genitor, entretanto, compete o
pagamento de pensdo alimenticia e direito de visita. Vejamos o que diz o art. 1.583 do Codigo

Civil, em seus paragrafos 1° e 5°

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada
§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua
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[...]

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢des que direta ou indiretamente afetem
a sadde fisica e psicoldgica e a educagdo de seus filhos.

Importante ressaltar que o genitor responsavel pela guarda retne tanto a guarda

fisica quanto juridica consigo, conceitos que serdo explanados nos itens subsequentes.

A desvantagem dessa modalidade de guarda ¢ a figura do “pai de fim de semana”,

isto é, geralmente a guarda € deferida a mae, sendo que o pai apenas visita a crianca em

horérios e dias fixos, distanciando-o da realidade vivida pela crianca. Conforme ensina Ana

Maria Milano, nessa modalidade de guarda,

percebe-se com nitidez que nem sempre hd a preservacgao total do exercicio do poder
familiar para o genitor que ndo detém a guarda. Em verdade, o genitor que tem a
guarda do filho exercerd sua autoridade parental em toda a extensdo, por estar de
fato vinculado ao filho. O outro sofre o enfraquecimento de seus poderes paternos.
Pode-se dizer que, na realidade, os direitos se tornam desiguais, com evidente
privacdo das prerrogativas do genitor ndo guardido, situacdo essa que a guarda
compartilhada afasta na totalidade, pelo pressuposto de que hd efetivamente, a
continuidade do exercicio do poder familiar para ambos os genitores. (2008, p.122)

Nesse contexto, ndo hd um contato ideal do genitor ndo-guardido com a

crianca, que pode ver o pai com outros olhos. Imagine-se, ainda, que na escola o menor

poderd vivenciar pais que estdo sempre presentes na vida de seus colegas, enquanto na sua

nao h4 esse mesmo contato, podendo ocasionar traumas e influenciar no seu rendimento

escolar.

4.3.2 Guarda alternada

A guarda alternada, embora ndo tenha previsao no nosso ordenamento juridico,

¢é aceita pela jurisprudéncia pétria, apesar de ndo ser comumente aplicada. (Madaleno et al,

2015, p.111). Nesse tipo de guarda, hd alterndncia constante de residéncias, isto €, a cada

semana, por exemplo, a crian¢a fica na casa de um dos genitores, alternando, em seguida, para

a residéncia do outro, periodo em que cada genitor possuird o exercicio do Poder Familiar de

forma exclusiva.
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Tal modalidade, contudo, ndo € benéfica a0 menor, ji que este ndo terd uma
formacdo de rotina, habito, o que poderd influenciar negativamente na vida da crianga, que se
vé sem uma referéncia padrio a seguir.

Além disso, comentando sobre o tema, Daniel Vinicius Ferreira da Silva (2017)
elenca outros possiveis problemas oriundos desse modelo: a) auséncia de constincia da
moradia; b) prejuizo a formacao dos menores, ja que estes ndo saberdo que orientagio seguir,
paterna ou materna, em temas importantes para definicdo de seus valores morais, éticos,
religiosos etc; c¢) prejuizo a sadde e higidez psiquica da crianga, tornando confusos certos
referenciais importantes na fase inicial de sua formacdo, como, por exemplo, reconhecer o
lugar onde mora, identificar seus objetos pessoais € interagir mais constantemente com
pessoas e locais que representam seu universo didrio (vizinhos, amigos, locais de diversao
etc).

No mesmo sentido, Ana Maria Milano Silva aponta algumas desvantagens da

guarda alternada:

€ inconveniente a consolidacdo dos hdbitos, valores, padrdo de vida e formacao da
personalidade do menor, pois o elevado nimero de mudangas provoca uma enorme
instabilidade emocional e psiquica , uma vez que a alternatividade é estabelecida a
critério dos pais e difere substancialmente quando passa um periodo de férias com o
genitor ndo guardido. (2008, p.57)

Do mesmo modo, outro ponto negativo da guarda alternada, conforme aponta
Madaleno (2015, p.113), é que havendo uma animosidade entre os antigos consortes, facilita-
se o conflito entre eles, pois, em funcdo da constante troca de guarda, estes acabam se
encontrando com uma frequéncia maior, e, nesse vai-e-vem dos filhos, hd uma maior
tendéncia de culpar o ex-conjuge por todo e qualquer acontecimento para fugir da prépria
responsabilidade.

Assim, tal modalidade de guarda, além de ndo ser rotineiramente aplicada, ndao
€ aconselhdvel a crianca, que poderd ter uma percep¢do distorcida da realidade com base

nessa alternancia frequente de residéncias.

4.3.3 Guarda juridica e fisica

Pode-se definir guarda fisica como sendo a custdédia da crianga por um tempo

maior e continuo, exercida por quem convive diariamente com ela no mesmo lar. A guarda

juridica, por outro lado, é aquela que decorre do exercicio do Poder Familiar, consistente no


https://jus.com.br/1459390-daniel-vinicius-ferreira-da-silva/publicacoes
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direito de interferir na educacdo do filho e decidir sobre questdes que lhe digam respeito,
dentre outras atribui¢des ja mencionadas e presentes no art. 1.634 do Cddigo Civil.

Rolf Madaleno (2015, p.111) ensina que findado o vinculo conjugal, um dos
genitores se afasta, ou € compelido a se afastar da morada familiar. Nesse momento, a guarda,
que é um dos atributos do Poder Familiar, dissocia-se deste, embora ndo haja qualquer
alteracdo no Poder Familiar, a luz do art. 1.632 do Cddigo Civil. Porém, no tocante a guarda,
surgird a figura do genitor guardido e o ndo-guardido. Logo, a guarda fisica consubstancia-se
na posse e vigilancia do filho, que reside no mesmo teto. No caso do genitor guardido, este
retine tanto a guarda fisica (posse) quanto a juridica (direitos e deveres decorrentes da
parentalidade), enquanto o genitor ndo-guardido dispord tdo somente da guarda juridica, esta
inabalavel.

Assim, pode-se afirmar que a guarda juridica sempre serd exercida por ambos 0s
genitores, salvo nos casos ja estudados na presente pesquisa, isto €, perda, suspensio ou
extincdo do Poder Familiar, e consiste nos deveres j& mencionados, decorrentes do Poder

Parental. No entanto, a guarda fisica estd reservada ao genitor guardido, este sim, detentor de

ambos os conceitos desta guarda.

4.3.4 Aninhamento

Também chamado de nidagdo, trata-se de um modelo de guarda em que,
diferentemente dos anteriores, os proprios genitores se deslocam para a casa do filho em
periodos alternados. Ou seja, a crianga e o pais t€ém uma residéncia propria, sendo que estes
visitam o filho em periodos revezados.

O problema dessa modalidade de guarda € que ha, assim como na guarda
alternada, a percep¢ao de inseguranca e falta de continuidade familiar por parte do filho, que
também ndo terd uma concepc¢do ideal de moradia. Além disso, conforme ensina Madaleno
(2015, p. 137). “é certo que a divisdo do tempo de convivio, em regra, presume que haja uma
reparticdo dos custos de sustento dos filhos, porém, nem sempre os pais tem a mesma
condicdo economica.”

Conrado Paulino da Silva (2015, p. 60) assevera que o custo envolvido e a
dinamicidade das relacdes sdo fatores que desincentivam essa modalidade de guarda, visto
que além da casa da crianca, ambos os genitores irdo arcar com as despesas de uma casa para

sua moradia. Contudo, o autor aponta aspectos positivos, tais como a estruturagdo e
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corresponsabilidade assumida pela crianca, além do que ndo haveria alternancia de
residéncias paterna e materna, tendo o menor um sé guarda-roupas, espago de estudo e lazer.
Apesar de tal instituto ndo encontrar vedagdo legal, é certo que ndo se afigura o
melhor caminho para a crianca, considerando as dificuldades praticas encontradas na sua
aplicacdo e a auséncia de uma referéncia continua de moradia, fatores que ofuscam eventuais

beneficios nessa espécie de custodia.

4.3.5 Guarda compartilhada

Por fim, ha que se tecer comentarios sobre o instituto da Guarda Compartilhada,
proposta a ser defendida doravante. Antes de mais nada, pode-se conceitud-la como um dos

meios de

exercicio da autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em
comum quando fragmentada a familia. De outro modo, ¢ um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental, como
faziam na constancia da unido conjugal.”’(Grisard Filho, 2016, p. 135).

Nesse sentido, a prépria Lei 11.698, de 2008, ao alterar o Cddigo Civil,
institucionalizou a Guarda Compartilhada, definindo-a como sendo a “(...) responsabilizagdao
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.”

Posteriormente, com o advento da Lei 13.058/14, o paragrafo segundo do art.
1.583 foi alterado e passou a ter a seguinte redacdo: “Na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre
tendo em vista as condi¢des faticas ¢ os interesses dos filhos”.

A ideia do legislador foi conferir um maior contato do genitor ndo-guardido com
os filhos, tendo em vista o principio do melhor interesse da crianga, ja que a auséncia de um
dos pais na vida didria dos filhos interfere na sua formacdo educacional e psiquica, além do
que gera uma quebra do afeto com o ex-consorte que nio detém a guarda fisica.

Registre-se, outrossim, que a expressao “de forma equilibrada” ndo pressupde,
necessariamente, uma divisdo equanime do tempo, o que sugeria uma guarda alternada, mas
sim um novo modo de ponderar a rotina didria da crianga e o contato com o0s genitores, de
sorte que ha uma presenca mais expressiva do genitor ndo guardido nas atividades exercidas

pelo seu filho, tais como educacdo, saude, lazer, etc. A ideia, grosso modo, é conferir um
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tratamento a crianca como se os pais ndo fossem separados, necessitando, pois, de uma
relagdo harmonica entre estes, que em comum acordo irdo definir os melhores caminhos para
a educacdo de seus filhos. Abandona-se a concepcdo de responsabilidade tnica do conjuge
guardido, permitindo ao outro uma participacao efetiva no cotidiano do filho e colaborando
com as decisdes a serem tomadas para seu futuro. Nos proximos capitulos desta pesquisa,
discorrer-se-4 minuciosamente sobre os aspectos envolvidos nessa modalidade de guarda,

explanando-se o porqué de ser a melhor alternativa para o menor.

5 A IMPORTANCIA DAS LEIS 11.698/08 E 13.058/14 NA SISTEMATICA DA
GUARDA COMPARTILHADA.

Rememorando a temdtica abordada anteriormente, a guarda era estabelecida em
prol de um dos genitores, ndo havendo previsdo legal que embasasse o compartilhamento.
Com o passar do tempo e a evolucdo da sociedade, a perspectiva legislativa apontava para
uma nova saida: a op¢do do compartilhamento da guarda. Nesse ponto, surgiram duas leis: a
Lei 11.698/2009 e a Lei 13.058/2014.

Conforme ensina Grisard filho (2016, p. 197), a Lei 13.058/2014 ndo veio para
inovar, mas para consolidar e dar efetividade a Lei 11.698/2008. Esta ultima criou o sistema
dual de guardas, centrado no interesse dos filhos, com vistas ao equilibrio dos papéis parentais
apos a dissolucdo da sociedade conjugal. Entretanto, na pratica, houve pouca alteragao, ja que
os juizes e tribunais continuaram aplicando, quase em totalidade, a guarda unilateral.
Conforme dados do IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, no ano de 2007,
isto €, antes da entrada da Lei 11.698/08, em 89,91% dos processos de dissolugdo conjugal a
guarda dos filhos ficou com a mae, e em apenas 3,33% foi estipulada a guarda compartilhada.

No ano de 2008, logo apds a vigéncia da lei, os nimeros permaneceram no
mesmo patamar: 89,34 das guardas foram unilaterais e tdo somente 4,02% foram
compartilhadas. A situacdo se repete nos anos subsequentes: 2009 (88,06% e 4,69%,
respectivamente); 2010 (88,05 e 5,36%); 2011 (88,23% e 4,76%); 2012 (86,55% e 5,6%);
2013 (86,26% e 5,88%).

Logo, o que se pode concluir é que ndo houve praticamente resultado pratico da
edicdao da Lei 11.698/08, j4 que os nimeros demonstram que ndo aumentou, de forma

expressiva, a estipulagdo da guarda compartilhada no Brasil.
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Nao por outro motivo, o Congresso Nacional, atento a essa realidade, aprovou a
Lei 13.058/2014, com vistas a dar efetividade a primeira lei e com o objetivo de que a guarda
compartilhada fosse aplicada de forma expressiva. A lei originou-se do PL 1009/2011, que
seguiu para o Senado Federal como PLC 117/2013, obtendo parecer favordvel da Comissao
de Constituicdo de Justica e da Comissao de Direitos Humanos.

Pela relevancia do tema, transcreve-se trecho da Exposicdo de Motivos do PL

1009/2011 (Grisard Filho, 2016, p. 198/199):

Muito embora ndo haja o que se negar sobre avanco juridico representado pela
promulgacdo da Lei n° 11.698, de 13.06.08, a qual institui a Guarda Compartilhada
no Brasil. Muitas pessoas, inclusive magistrados, parecem ndo ter compreendido a
real intencdo do legislador quando da elaboracdo de tal dispositivo. Obviamente,
para os casais que, sabiamente, conseguem separar as relacdes de parentesco
“marido / esposa” da relagdo “Pai / Mae”, tal Lei é totalmente desnecessaria,
portanto, jamais poderiam ter sido tais casais (ou ex-casais) o alvo da elabora¢do da
lei vez que, por iniciativa propria, estes ja compreendem a importancia das figuras
de Pai e Mae na vida dos filhos, procurando prover seus rebentos com a presenca de
ambas. Ocorre que alguns magistrados e membros do ministério puiblico, tém
interpretado a expressdo “sempre que possivel” existente no inciso em pauta, como
“sempre os genitores sem relacionem bem”. Ora nobres parlamentares, caso 0s
genitores, efetivamente se relacionassem bem, nao haveria motivo para o final da
vida em comum, e ainda, para uma situacdo de acordo, ndo haveria qualquer
necessidade da criagdo de lei, vez que o Cddigo Civil em vigor a época da
elaboracdo da lei ji permitia tal acordo. Portanto, ao seguir tal pensamento,
totalmente equivocado, teria o Congresso Nacional apenas e tdo somente
desperdicado o tempo e dinheiro puiblico com a elaboragdo de tal dispositivo legal, o
que sabemos, ndo ser verdade. Mas, a suposicdo de que a existéncia de acordo, ou
bom relacionamento, entre os genitores seja condi¢do para estabelecer da guarda
compartilhada, permite que qualquer genitor beligerante, inclusive um eventual
alienador parental, propositalmente provoque e mantenha uma situacdo de litigio
para com o outro, apenas com o objetivo de impedir a aplicacio da guarda
compartilhada, favorecendo assim, ndo os melhor interesse da crianga mas, 0s seus
proprios, tornando indcua a lei ja promulgada. Além disto, € comum encontrarmos
casos onde uma medida cautelar de separac@o de corpos teve por principal objetivo a
obtengdo da guarda proviséria do infante, para utilizd-lo como “arma” contra o ex-
conjuge, praticando-se assim, a tdo odiosa Alienacdo Parental. Tal postura litigante
ja tem sido percebida por muitos magistrados os quais defendem a aplicagdo
incondicional da guarda compartilhada, assim bem como uma anélise mais profunda
antes da concessdo de guarda, mesmo que proviséria, da crianca, como se pode
constatar em diversos artigos publicados e palestras proferidas, tanto nos campos
juridico como psicolégico, por exemplo: Guarda Compartilhada com e sem
consenso - MM. Dra. Eulice Jaqueline da Costa Silva Cherulli — Juiza de Direito da
2 Vara de Familia de Rondonépolis — MT - "A guarda compartilhada permite (...) a
alternancia de periodos de convivéncia (...) A alterndncia na guarda fisica ¢ pois
possivel desde que seja um arranjo conveniente para a crianca em funcido de sua
idade, local de estudo, saide, e outros fatores que deverdo ser cuidadosamente
considerados.” 1. A crianga deve se sentir "em casa", em ambas as casas. 2. Se a
crianga puder decidir, de per si, para onde vai, serd um "mini adulto". 3. A guarda
conjunta ¢ uma Ancora social para o menor; 4. A guarda conjunta nio pressupde
necessariamente um bom relacionamento entre os pais. Por todo o exposto,
contamos com o endosso dos ilustres Pares para a aprovacdo deste importante
projeto de lei.
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A prépria Lei 11.698/08, que incluiu o §2° do artigo 1.584, estabelecia: “quando
ndo houver acordo entre a méde e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada” (grifou-se). Ora, acertou o deputado Arnaldo Faria de S4,
autor do PL 1009/2011, em criticar a postura de parte dos operadores do Direito que
interpretaram, de forma equivocada, a expressao “sempre que possivel” como sempre que
haja harmonia entre os ex-consortes. De fato, ndo haveria razdo de ser da nova lei se se
exigisse uma boa relacdo entre os pais, j4 que, nesses casos, a propria legislacdo anterior
conferia a estes a possibilidade de ajustar a custddia dos filhos. Logo, a Lei 11.698/08 deveria
ter sido interpretada de forma que a guarda compartilhada fosse determinada sempre que os
pais ndo acordassem em assumir a unilateral, ou no caso de haver conflito entre eles. Nao ha
plausibilidade em estabelecer como requisito o consenso entre 0os pais para determinar o
compartilhamento da guarda, considerando que isso ja era possivel por meio de acordo, ndo
necessitando de uma nova lei para disciplinar tal instituto.

Nesse sentido, Lagrasta Neto (2012, p. 89) diz que

As decisdes dos juizes e das Cortes brasileiras tém sido timidas, no que diz respeito
a uma ampliacdo ou a determinagcdo de guarda compartilhada. Qui¢d temendo a
equivocada interpretacdo referente ndo a guarda compartilhada, mas a guarda
alternada, donde se extraem exemplos de que o Direito de Familia pouco tem

progredido, também por culpa do formalismo excessivo de seus juizes, alheios a
revolucdo dos costumes.

De todo modo, a falha em atingir o seu objetivo foi motivo suficiente a elaboracao
da Lei 13.014/2014, que se tornou um mecanismo legislativo para chamar atencdo ao
problema ora exposto e apontar que, via de regra, o compartilhamento da guarda deve ser
adotado.

Alids, é curioso que, no Brasil, haja um excesso de leis, ndo raro desnecessarias,
j4 em que muitas situagdes o arcabouco juridico presente a época era apto, se tivesse sido
interpretado adequadamente, a regular a situacdo concreta que se pretendia alcangar. Talvez
por tal razdo ocupamos a 52% posi¢do no ranking dos paises que mais (ou menos) seguem
as leis. *

Apesar de tudo isso, € louvavel o esforco do nobre legislador ao editar a Lei
13.014/2014, norma importante para sedimentar o instituto da guarda compartilhada no

Brasil. Grisard Filho (2016, p. 200/202) anota que a necessidade de reiteradas legislacdes

4Disponivel em http://forbes.uol.com.br/listas/2018/02/brasil-ocupa-a-52a-posicao-em-ranking-dos-paises-que-
mais-cumprem-as-leis. Acesso em 01/05/2018.



http://forbes.uol.com.br/listas/2018/02/brasil-ocupa-a-52a-posicao-em-ranking-dos-paises-que-mais-cumprem-as-leis
http://forbes.uol.com.br/listas/2018/02/brasil-ocupa-a-52a-posicao-em-ranking-dos-paises-que-mais-cumprem-as-leis
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estabelecendo a guarda compartilhada, primeiramente como modelo preferencial (Lei
11.698/2008) e posteriormente como modelo obrigatério (Lei 13.058/2014), deve-se ao déficit
do poder familiar exercido pelo genitor ndo guardido, isto é, haveria uma concepgdo social
(senso comum) de que todas as decisdes que digam respeito aos filhos cabem apenas ao
genitor que possui sua guarda, de forma que na prética, a guarda unilateral se desenvolveu
erroneamente, em violéncia ao genitor ndo guardido, suprimindo-lhe indevidamente o
exercicio do poder familiar conferido pela lei. Prossegue o autor afirmando que a Lei
11.698/2008 serviu de instrumento pedagdgico para infirmar o senso comum e devolver o
exercicio do poder familiar a ambos os genitores . Por tal motivo, o autor defende que se
confira uma aplicacdo hermenéutica a nova lei, tendo tanto a finalidade de dar eficdcia a
guarda compartilhada, quanto um viés educativo, qual seja, reafirmar que o Poder Familiar

também é exercido pelo genitor ndo guardido, in verbis:

E esse vetor hermenéutico que ora se propde para a Lei 13.058/2014: admitir que
sua promulgacdo serve nio sé para dar efetividade a guarda enquanto proximidade
fisica, garantindo a ambos os genitores o direito e conviver e acompanhar o
cotidiano dos filhos, mas também infirmar o senso comum de que apenas o genitor
guardifio exerce o poder familiar, reconhecendo que ambos os genitores titularizam
o direito-dever de tomar as grandes decisdes relativas ao desenvolvimento de seus
filhos, como a escolha da escola, das atividades extracurriculares, questdes relativas
a sadde, e assim as demais atribuicdes enunciadas no art. 1.6434 do CC. (2016,
p-202)

O objetivo, no entanto, como ji exposto, nao foi alcancado, tendo aquela lei pouca
alterac@o no quadro fatico da guarda no Brasil.

Por outro lado, a edi¢ao da Lei 13.014/2014 ja trouxe uma mudanca significativa
nesse cendrio, pois, conforme dados do IBGES, “entre os anos 2015 e 2016, observou-se um
aumento na propor¢do de guarda compartilhada entre os conjuges, 12,9% e 16,9%,
respectivamente.” Em comparagdo com os anos anteriores, como ja citado, houve um
aumento de mais de 287% tomando-se como base o ano de 2013 e 301% em relacdo a 2013.
Nesse contexto, portanto, pode-se dizer que ainda que os nimeros estejam aquém do ideal,
visto que 16,9% ainda ndo representa um percentual satisfatorio, observa-se que a Lei
13.014/2014 teve reflexos praticos na determinagdo da guarda compartilhada no Brasil. E ndo
sO: a tendéncia € que os nimeros progridam paulatinamente, ja que, como foi dito, ainda ha
raizes fortes na populagdo brasileira no que diz respeito a estabelecer a guarda de modo

diverso da unilateral, tendéncia que somente pode ser superada com o tempo. Mas, por ora,

> Disponivel em https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/rc 2016 v43 informativo.pdf.
Acesso em 02/05/2018.
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estamos trilhando o caminho certo, aquele que mais atende as necessidades e o interesse do

menor na relagdo familiar.

6 A GUARDA COMPARTILHADA E O MELHOR CAMINHO: UM NOVO
PARADIGMA NA FORMACAO DA CRIANCA.

E sabido que as relagdes familiares, desde as civilizacdes antigas, sempre foram
marcadas pela distingdo entre o conjuge mantenedor da familia e aquele que cuidava dos
filhos, papéis usualmente atribuidos ao homem e a mulher, respectivamente. Nao é objeto de
estudo da presente pesquisa a razdo de ser dessa diversificagdo, contudo, registre-se que tal
fato provavelmente tenha ocorrido por uma questio evolucionista, isto €, 0 macho iria cagar o
alimento enquanto a fémea cuidava da prole.

Superado isso, vale anotar que essa diferenca desses protagonistas (homem e
mulher) perdurou por bastante tempo, até que as mulheres conquistaram cada vez mais seu
espaco no mercado de trabalho e deixaram de ser vistas apenas como cuidadoras do lar. Nesse
contexto, a mulher passou de ‘rainha do lar’ a mantenedora, ou corresponsavel pelo sustento
da familia, como empregada, funciondria publica, profissional liberal ou empreséria (Akel,
2018, p. 41).

Com o passar dos anos, o modelo tradicional de familia mudou de “familia
nuclear” para novos arranjos familiares. Nos casos de separagdo, a guarda dos filhos era
exercida pela mae, em razdo de sua disponibilidade de estar sempre em casa, por isso a
educacdo era tarefa dela, assim como dar afeto. A responsabilidade do pai era adstrita ao
sustento da casa. Tal situacio mudou, e hoje, de acordo com Sandri (2013, p.16) a distin¢cdo
entre os papeis de pai e mae ndo estd bem clara, considerando que ambos contribuem para o
sustento da familia e dividem os cuidados com os filhos.

Tal fendmeno provocou mudancas significativas na estrutura familiar e nas
relagdes pessoais entre os conjuges, refletindo, pois, no trato com os filhos. O homem deixou
de ser o unico chefe e provedor da familia e passou a exercer esse dever conjuntamente com a
mulher. Além disso, um dos impactos na estrutura familiar foi a Lei do Divércio, que exigiu
uma nova atenc¢ao a situacao dos filhos apds a dissolucdo da sociedade conjugal.

Assim, nesse cendrio, conforme ensina Ana Carolina Silveira Akel (2018, p.42),
diante desse dois fendmenos - a inser¢do da mulher no mercado de trabalho e o aumento do
numero de separagdes - nosso ordenamento juridico teve de se adequar as novas realidades e

anseios sociais, concedendo a ambos os genitores os mesmos direitos e deveres com relagdo a
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prole. Afinal, ndo hd como se conceber mais, dentro desse igualdade dos genitores, a ideia
tradicionalmente posta de que tdo somente um deles serd responsavel pelos cuidados
domésticos.

Continua a autora afirmando que a insercao da Guarda Compartilhada no Brasil
trouxe a consolidacio da igualdade parental entre os genitores, com efetiva
corresponsabilizacdo dos pais, como também o tempo equilibrado de convivéncia com os
filhos e, ainda, a utilizacdo desse modelo de guarda legal mesmo nas hipdteses de
divergéncias e litigio entre as partes. (2018, p.43).

A questdo que surge é: seria tal modalidade de guarda aquela que atende melhor
os interesses dos filhos? Por que razdes? Quais as circunstancias que demonstram a real
vantagem desse instituto em detrimento dos demais? Para responder a tais questionamentos, é
necessario um estudo aprofundado da doutrina, jurisprudéncia e demais fontes do
conhecimento, tal como a psicologia, psicandlise, sociologia e demais dreas do conhecimento
humano. Para isso, prossegue-se com um estudo sobre os aspectos psicolégicos e os impactos

da separagdo sobre os filhos.

6.1 Efeitos psicologicos da separacio do casal na vida dos filhos

“Como, numa casa em que o pai € a mae vivem em estado de desentendimento,
poderia a crianca nao sentir uma impressdo de ameaca para sua propria coesdo, para seu
dinamismo?” (Dolto, 1989, p. 74). Essa foi a resposta, oferecida sob a forma de uma questao,
por Frangoise Douto - renomada psicanalista francesa, que dedicou a sua vida inteira a causa
da psicandlise infantil - quando interrogada acerca do desentendimento entre os pais, se esse
fato ndo abalaria tdo profundamente o filho quanto a separacdo ou o divorcio.

De fato, o divércio legaliza o estado de desentendimento do casal e leva a uma
libertacao da atmosfera de discérdia e a outra situagdo para os filhos. Nao importa o quio
infeliz tenha sido um casamento, seu rompimento geralmente representa um choque para os
filhos. Eles podem se sentir amedrontados pelo futuro, culpados por seu proprio papel
(geralmente imagindrio) como causadores da separagdo, feridos pelo genitor que vai embora e
zangados com ambos os pais. Na fantasia da crianga, aquele que deixou a casa a abandonou.

O processo de separacdo é sempre vivenciado como uma realidade dolorosa e
estressante, uma vez que suscita nos conjuges sentimentos de fracasso, impoténcia e perda,

por isso € muito comum as emogdes aflorarem de forma intensa; sentimentos como medo,
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hostilidade, 6dio, magoa, vinganca e até depressdo, em alguns casos, vao compor o elenco de
emogOes experimentadas por aqueles que a enfrentam.

De fato, sdo requeridas uma série de adaptacdes que vao implicar numa gama de
dificuldades, no tocante aos aspectos sociais, afetivos, relacionais, psicolégicos e financeiros,
tornando o processo doloroso, tanto para o casal como para os filhos. Os conflitos podem
apresentar-se ainda mais complexos quando h4 disputa pela guarda dos filhos.

Cada crianca reage de modo distinto, evidentemente, e as reagdes sao
condicionadas pela idade, sexo e temperamento. De acordo com Papalia e Olds (2000, p.
289), os fatores que influenciam a adaptacdo das criangas ao divércio incluem: como os pais
manejam a separacao, os esquemas de guarda da crianga, as financas, o contato com o genitor
distante, a ocorréncia ou nio de segundo casamento e a época de sua ocorréncia, a qualidade
do relacionamento com o padrasto ou a madrasta, dentre outros.

Ora, para minimizar os efeitos da separacdo, os pais deveriam explicar aos filhos a
diferenga entre os compromissos reciprocos do marido e da mulher e os dos pais frente aos
filhos, como forma de aplacar a angustia destes ultimos. No caso de um desentendimento,
uma separagdo ou um divorcio, ndo existe isengao relativa a palavra empenhada de criar os

filhos.

Reconhecer a realidade da ruptura conjugal para criancas pequenas muitas
vezes € dificil, pois elas ndo compreendem o que estd acontecendo, e muitas
criangas mais velhas inicialmente negam a separag¢do; mas até o final do
primeiro ano de separagio a maioria das criangas enfrenta os fatos. E
fundamental o didlogo franco, aberto, sem subterfiigios entre pais e filhos,
ocasido em que, dentre outras coisas, se deve esclarecer que a interrupgio do
convivio entre os pais, ndo significa que estes deixem de amar, querer bem e
cuidar bem de seus filhos . (Papalia e Olds, 2000, p. 311)

Muitas vezes, o casal necessita de auxilio profissional para mediar a situacdo com
os filhos, nas questdes decorrentes de uma ruptura conjugal, seja pela dificuldade de
compreensdo e aceitacdo daquilo que estd acontecendo, que para eles representa um perigo
iminente, seja pelos conflitos que j4 estdo se instalando na sua psiqué, manifestados sob forma
de um sintoma. Observa-se que quanto mais cedo ocorrer essa intervengdo profissional,
menores serao 0s prejuizos para a crianca ou o adolescente, inclusive para amenizar os
sofrimentos e facilitar a resolug¢ao dos conflitos de forma satisfatoria.

H4 que se perceber, ainda, em alguns casos, que muitos dos problemas
apresentados pelos menores dizem respeito a auséncia de um dos pais, € ndo a separacao

propriamente dita, conforme nos esclarece Silva (2005, pag. 14):
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E crescente o nimero de pais separados e filhos que chegam ao consultério,

quer para orientagdes ou para tratamento, quer por determinacdo judicial,
para se submeterem a uma pericia psicolégica. Nos primeiros casos,
normalmente os filhos estdo apresentando alguns sintomas, que
equivocadamente, sdo atribuidos a separa¢do do casal, quando, na verdade,
trata-se de equivocos, porque aqueles sintomas ndo guardam relagdo com a
separacdo, mas sim, com a falta que faz o progenitor ausente.

Nao obstante, o reflexo da separacdo, na maioria das vezes, se faz notar no dia a
dia dos filhos, que tendem a se sentir desamparados, abandonados, esquecidos, principalmente
quando é o pai quem deixa o lar. Vdrias consequéncias podem ser observadas no
comportamento dos filhos, das quais se destaca: ansiedade, rebeldia, sentimentos de menos
valia, dificuldades cognitivas, baixo rendimento escolar, relacionamento pobre com outras
criancas, descontrole emocional, depressdao, além de outras que afetam uma boa parte das
criancas e adolescentes. Silva (2005, p.20) ressalta, quanto a esses sintomas, que eles podem
ser facilmente observdveis no ambito do consultério, quando do atendimento e avaliacdo
psicoldgica de criangas de pais separados.

Ademais, interessante notar que na resolucdo da fase edipica, o contato direto e
igualitdrio com ambas as figuras parentais é fundamental no desenvolvimento emocional da
crianca, quando ela vai comegar a estruturar sua personalidade (Montand, 2016, p.69), sendo
incontestavel, nessa fase, a presenca do pai e da mae na vida dos filhos, visto que para
construg¢do da identidade e personalidade dos filhos ¢ importante “presenciarem as opinides
distintas e avaliacdes divergentes a partir das individualidades diferentes de pai e mae” (2016,
p.69)

Ha estudos que revelam que os filhos de pais divorciados, logo apds a dissolugdo
do casamento, experimentam perturbacdes emocionais e rupturas de cogni¢do (Papalia &
Olds, 2000, p.200). Nao é demais lembrar que quando os parceiros permanecem em um
casamento insatisfatorio, hd também evidéncia de capacidade parental reduzida e problemas
com os filhos.

Variadas condi¢Oes estdo ligadas ao bom ajustamento apds o divorcio: afastar-se
de um pai ou mae perturbador ou cruel; construir um novo vinculo com um padrasto/madrasta
carinhoso; manter um vinculo amoroso e estivel com ambos os pais; ser exposto a um
minimo de atritos entre os adultos; experienciar uma disciplina parental firme, conforme
pontua Davidoff (2001, p.123).

Assim, quando se pensa nos efeitos de uma separacdo conjugal na vida dos filhos,
€ possivel observar que estes, pelos seus sintomas, encarnam e presentificam  as

consequéncias de um conflito vivo, familiar ou conjugal, camuflado e aceito por seus pais.
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E a crianca que suporta inconscientemente o peso das tensdes e interferéncias da
dinadmica emocional em acdo nos pais, cujo efeito de contaminacdo mérbida € tanto
mais intenso quanto mais se guarda, ao seu redor, o siléncio e o segredo.
(Manoni, 1980, p.13)

Em sintese, € a crianca pequena e o adolescente que sdo porta-vozes de seus pais.
Os sintomas de impoténcia que a crianca manifesta sdo assim uma ressonancia as angustias ou
a0s processos reativos a angustia de seus pais.

A Psicanalista Maud Mannoni (1980, p.15) revela que nas entrevistas, referentes
a casos clinicos que ilustram todos os graus da perturbagao, esses sao devidos visivelmente a
caréncia de uma presenca sensata logo na primeira idade, a ausé€ncia de uma situagcdo
triangular (pai-mae-filho) socialmente sadia ou a auséncia de esclarecimentos verbais as
perguntas explicitas ou implicitas da crianga, sensibilizada  tardiamente por um
acontecimento traumdtico que permaneceu incompreendido e que a deixou total ou
parcialmente embotada, para nele perder-se por nao ter sido socorrida a tempo.

Estudos de Wallerstein-Kelly e Heterington (Davidoff, 2001), endossam a ideia de
que os dois, pai € mde, s30 quase sempre superiores a um em proteger a crianca contra o

estresse. Dois t&ém maiores reservas financeiras e psicoldgicas que um. Além disso, se um dos

pais for precdrio na funcao de criar o filho, este sempre tem alguém a quem recorrer.

6.2 Dois é melhor que um: a Guarda Compartilhada é um modelo que se impde.

A familia € a base de cada sujeito, pois, todo ser humano ao nascer, passa a fazer
parte de um grupo primdrio - a familia - que vai garantir o atendimento de suas necessidades
fisicas (alimentac¢do, protecdo, seguranca, etc) e o pleno desenvolvimento moral, intelectual e
espiritual. E na familia que se aprende as normas, os valores morais e sociais que formardo
esse ser para a convivéncia no proprio ambiente familiar e em sociedade.

Importante, ainda, para o desenvolvimento emocional da crianca, € propiciar um
ambiente de amor, afeto e confirmacdo, que vao estabelecer os lacos afetivos entre os pais e
os filhos, e serd esse modelo que influenciard os relacionamentos futuros dessa crianga. Resta
claro entdo que, conforme esclarecem Gomes e Melchiori (2011, p.15), para que ocorra um
desenvolvimento benéfico e equilibrado, a crianga precisa de atencdo, amor, afeto e cuidados

nos seus primeiros anos de vida, para que possa construir lagos saudaveis, sendo que o
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primeiro vinculo significativo € estabelecido com a figura materna; assim, a relagdo
construida com esse primeiro cuidador, em razdo da importancia que ele vai adquirindo ao
longo do tempo, torna-se a base sobre a qual todos os vinculos posteriores se formardo. O
vinculo da crianca com sua mae, ou seu principal cuidador, vai resultar, segundo Bowlby,

(1990, p.194)

da atividade de certo nimero de sistemas comportamentais que tem na
proximidade com a mde o seu resultado previsivel. Assim, por exemplo, nos
bebés, a partida da mae ou algum estimulo assustador ativam certos sistemas
comportamentais, finalizados pelo som, pela visdo ou pelo contato com a
mae. Dessa forma, “Comportamento de apego, significa qualquer forma de
conduta que implique alcancar ou manter uma proximidade com outro
individuo, diferenciado e preferido, e geralmente considerada mais forte e
sdbio. Tais comportamentos sdo especialmente evidentes nos primeiros
anos”.

Dessa forma, uma vez estabelecidas a qualidade, a seguranca e a confirmagao
desse vinculo, juntamente com um ambiente familiar sauddvel, a crianca terd um cendrio
favordvel para o desenvolvimento de sua saiide mental e emocional ao longo de sua
existéncia.

Niao obstante, o pai tem sempre um lugar marcado para o filho, mas também ¢é
preciso, consoante ensina Dolto (1989, p. 13/14):

que a mae lhe enfatize, posteriormente, a importancia que tem para ela a voz
do pai. Acontece que muitas maes “‘se adornam”, se me posso expressar
assim, com o filho, “enfeitam-se com ele”: trata-se de um filho s6 delas, e
elas nada fazem para que o pai entre em contato com ele, embora devessem
falar dele com o filho; dizer-lhe, por exemplo:” Olhe papai chegando. Sabe,
quando vocé estava na minha barriga, ele falava com vocé. Elas raramente o
fazem.

E ainda, conclui Francgoise Dolto (1989, p.23) : “O pai sé assume importdncia na
vida da crianca pequena pelo fato de a mde lhe falar dele e pela maneira como esta lhe fala
sobre ele”. A falta dessa fala de confirmagdo por parte da mae e, por vezes, do pai, € um dos
aspectos importantes que pesa negativamente na formagao da crianca, sobretudo no caso de
possivel divércio. Como o filho fard referéncias aos genitores, isso passa necessariamente
pelo lugar que cada um ocupa no discurso um do outro.

Segundo Bowlby (1990, p. 201), nenhuma forma de comportamento ¢é
acompanhada por sentimento mais forte do que o comportamento de apego. As figuras para as
quais ele € enderecado sdo alvo do amor da crianca, e na presenca delas ela se sente segura e
tranquila. Em razdo disso, qualquer ameaca que possa levar a perda dessa figura principal de

apego leva a crianga a experimentar uma situagdo de ansiedade, de perda e tristeza. Para
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Santos (2013, p. 42), “é essencial que os pais e o bebé desenvolvam um padrdo mdutuo e
interligado de comportamentos de apego, destacando-se a importancia da responsividade
contingente dos pais em relacao ao bebé”.

Quando ocorre um divércio, muitas situagdes podem ser geradas por parte do
casal, podem haver mdgoas e ressentimentos, inaceitacdo e muitas vezes o desejo de
vinganga. Porém, quem mais sofre é a parte fragil da relagdo: os filhos. J4 se teceu,
anteriormente, comentérios sobre os aspectos psicoldgicos ligados a separagdo do casal e seus
reflexos na vida dos filhos. Foi ressaltada a importancia de os pais conduzirem todo o
processo de forma a evitar que as criangas sofram, e que o mau relacionamento do casal venha
interferir nos papéis que aqueles exercem com os filhos.

A crianca e o adolescente tem direito a convivéncia familiar, independentemente
da situacao dos pais, bem como lhe devem ser assegurados os direitos previstos no Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Entretanto, conflitos conjugais e familiares podem surgir em torno
da separacdo, prejudicando a convivéncia dos filhos com seus pais € outros membros da
familia. Segundo Fernandes e Araujo (2012), a ruptura de vinculos na primeira infancia pode
gerar intensos prejuizos ao desenvolvimento de uma crianga. A crianca necessita de amor e
dedicacdo para obter o desenvolvimento adequado e uma base sélida para edificar sua
personalidade.

Diante disso, quando a crianga convive com o indicio de perda dos lagos afetivos
com os pais, ha consequéncias sérias. Considerando que ela ndo sabe expressar verbalmente
seu sofrimento, decorrente do processo de separacdo, e muitas vezes do conflito instalado no
seio do casal, e que antecede a separacdo, surgem as somatizagdes, tais como a ansiedade,
dores de cabeca, vomitos, febre, tristeza e até mesmo a depressao.

Uma vez anunciada a separagdo, e a partir do momento em que essa situacdo €
efetivamente consumada, ¢ comum um sentimento de perda, abandono, tristeza e revolta por
parte dos filhos.

Em razao disso, o Direito de Familia vem buscando compreender essa realidade,
na medida em que tem sido levado em consideracao o estado emocional do menor como um
aspecto relevante nas decisdes judiciais, no que tange a guarda. Como forma de minimizar os
efeitos e danos psicolégicos produzidos na crianga, resultantes de uma separagdo, é que foi
estabelecida a modalidade da guarda compartilhada, ja exaustivamente comentada neste
trabalho de pesquisa, e que tornard possivel a convivéncia didria com os pais, diminuindo

sensivelmente a angustia da perda dos pais na vida comum.
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A guarda compartilhada busca reorganizar as relagdes entre os pais e os filhos
no interior da familia desunida, conferindo aqueles maiores responsabilidades
e garantindo a ambos um melhor relacionamento, que a guarda uniparental
ndo atendia (GRISARD FILHO, 2016, p. 180).

A guarda dos filhos ndo é um assunto simples de tratar, pela sua complexidade e,
muitas vezes, pela falta de conhecimentos especificos sobre o comportamento humano por
parte dos operadores de direito; por tal razdo € que se faz necessdrio um trabalho
interdisciplinar, uma interlocu¢do com outros saberes (psicologia, servico social e outros),

tudo com o objetivo de melhor atender as demandas das criangas e também dos pais.

Nao por outro motivo, o legislador incluiu o pardgrafo terceiro no art. 1.584 do

Cddigo Civil, dispondo que:

§ 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderd basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que deverd visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

Fato é que a crianga precisa da presenga dos pais para a sua formacao: ambos t€m
igual importancia! Assim, o ideal é a presenca conjunta do pai e da mae, assumindo as
obrigacdes na criagdo dos filhos. Esse cuidado permanente é que vai demonstrar a crianga
que, embora 0s pais estejam separados, estes continuam se implicando no relacionamento
com ela; o amor e o carinho ndo deixaram de existir por causa da separacdo. Tal sentimento é
que vai confirmar todo o investimento feito por ambos os pais desde o nascimento do filho
(Dolto, 1989, p.35).

Uma das fontes de angustia, ansiedade e sofrimento das criangas em relacdo a
separacdo dos pais € seu sentimento de culpa com tal separagdo, quando elas se sentem
responsaveis por este evento. Tais sofrimentos, ansiedade e anguistia, ampliam-se
sobremaneira quando o filho passa a imaginar (ou perceber) que vai perder um dos seus entes
amados, 0 pai ou a mae, ou que vai ter que optar por um deles. (Montafio, 2016, p.68)

Dessa forma, a auséncia de um dos genitores por longos periodos, segundo o
referido autor, traz inseguranca e sentimento de abandono, proporcionando profunda dor e
perda. Contrariamente, seu desenvolvimento emocional, intelectual e fisico tenderd a ser mais
positivo quando na seguran¢a da manuten¢do do vinculo com o pai e a mae, agora separados,
no seu dia a dia, no seu cotidiano, mantendo ndo sé o vinculo afetivo, mas a referencialidade

parental com ambos os genitores igualitariamente. (Montafo, 2016, p.69)
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De acordo com o Conselho Federal de Psicologia (2018%), a determinacdo da
guarda vai apontar para os pais, em termos simbdlicos, que ndo ha um unico responsével pela
crianga, ao contrdrio, o que se reafirma € a dupla filiagdo. Com a guarda compartilhada, os
genitores possuem a possibilidade de exercerem sua autoridade com os filhos e também
decidir sobre a vida dos mesmos.

Esse modelo de guarda compartilhada contempla as transformacdes que estdo
ocorrendo na sociedade, especialmente o fato de a mulher moderna trabalhar fora para ajudar
no sustento da casa e também buscar a realizacdo profissional, a exemplo do que sempre
ocorreu com os homens, limitando o tempo dessa mulher/mée para realizacdo de todos os
afazeres domésticos e cuidados exclusivos com o filho. Nesse contexto, torna-se necessaria a
participacdo do pai da crianca da divisdo de tarefas e responsabilidades, bem assim nas
decisdes sobre a vida do filho (sadde, escola etc), evitando-se, como consequéncia da
separacdo conjugal, a exclusdo de um dois pais do processo educativo de sua prole e a
consequente sobrecarga do outro.

Sobre a operacionalizagc@o dessa guarda Sandri (2013, p.160) esclarece que:

a crianga ou o adolescente tem uma residéncia principal, justamente porque
hd a preocupag¢do com a manutencdo de uma rotina didria de vida. Porém,
todas as decisdes acerca da vida do infante, serdo tomadas em conjunto pelos
pais, os quais tém as mesmas prerrogativas quanto a educagdo dos filhos.

Segundo Pires (2009), na guarda compartilhada os pais separados exercerdo
conjuntamente os direitos e deveres em relacdo aos filhos menores, de modo que as decisoes
mais importantes que dizem respeito ao desenvolvimento fisico, psiquico e social do menor
ocorram com a participacdo efetiva de ambos, mesmo que 0 menor esteja morando com um
deles.

Para Maria Berenice Dias, os fundamentos da guarda compartilhada

sdo de ordem constitucional e psicolégica, visando basicamente garantir o interesse
do menor. Significa mais prerrogativas aos pais, fazendo com que estejam presentes
de forma mais intensa na vida dos filhos. A participacio no processo de
desenvolvimento integral dos filhos leva a pluralizagdo das responsabilidades,
estabelecendo verdadeira democratizacdo de sentimentos. A proposta é manter os
lacos de afetividade, minorando os efeitos que a separacdo sempre acarreta nos
filhos e conferindo aos pais o exercicio da funcdo parental de forma igualitdria. A
finalidade é consagrar o direito da crianga e de seus dois genitores, colocando um
freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual. (2016.p. 361-362)

6 Disponivel em: https://site.cfp.org.br/alienacao-parental-sera-tema-de-dialogo-digital-do-cfp/. Acesso em
11/05/2018.
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Importante notar que o modelo da guarda compartilhada também propicia aos pais
a oportunidade de ambos acompanharem e participarem da vida da crianga no que tange ao
seu desenvolvimento fisico, cognitivo, emocional e psicolégico, bem como os da vida social.
Essa forma de guarda também possibilita uma reorganizacao da relagcdo dos pais e filhos, pois
com o decorrer do tempo, as magoas e ressentimentos tendem a diminuir e outra forma de
relagdo surge, causando mais tranquilidade a crianca, que se percebe amada e cuidada pelos
pais, e os sentimentos de rejei¢do e culpa, que muitas vezes a acompanha, sao reduzidos.

Assim sendo, embora a separa¢do conjugal produza danos emocionais para a
formacgdo e desenvolvimento da crianca e do adolescente, a guarda compartilhada favorece a
permanéncia da convivéncia entre os genitores € a crianca. H4 ainda outro aspecto para o

qual Silva nos chama atengao:

E fundamental que os filhos sintam que existe lugar para eles na vida de seus
pais, e que estes confirmem a manuten¢do dos vinculos afetivos, para minorar
a maior preocupagdo que a dissolu¢éo conjugal suscita nos menores: o medo
de perder seus genitores. (2011, p. 41).

Assim, Alves (2015), discorre que a aplicacao da Lei 13.058/2014 foi suficiente
para que os filhos compreendam que o que acabou foi sociedade conjugal dos seus genitores,
contudo, eles ainda sdo seus pais, efetivando cada um sua responsabilidade parental. Nesse
sentido, colaboram para o desenvolvimento da crianga, além de atender ao melhor interesse
dela, garantindo o cumprimento dos seus direitos, que ultrapassam o mero sustento,
abrangendo a convivéncia familiar.

Analisando esse tipo de guarda Grisard Filho (2016, p. 244), menciona que:

a guarda compartilhada eleva o grau de satisfacdo de pais e filhos e elimina

os conflitos de lealdade — a necessidade de escolher entre seus dois pais”. E
ainda: a guarda compartilhada eleva os padrées éticos dos pais, quando
reconhecem que, para o filho, o ex-cénjuge tem a mesma importdncia que
eles, evitando que a criangca tenha que decidir com qual dos genitores
gostaria de ficar.

Alids, a prépria Constituicdo Federal de 1988 preceitua e reafirma estes direitos

da crianga e do adolescente, conforme se extrai de seu art. 227, litteris:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
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convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressio.

Mais que um direito dos pais, a protecdo dos interesses das criangas € garantida em

ordem constitucional, pela sua relevancia para a sociedade.

Com a guarda compartilhada, manter-se-4, mesmo que impositivamente, o casal
parental, ou seja, serd conservado o contato da prole com os seus dois genitores: pai
e mae dividirdo isonomicamente 0 mesmo tempo e a mesma responsabilidade legal
em relacdo aos filhos, compartilhando as obrigacdes e resolvendo conjuntamente
todas as questdes importantes da vida do infante, tais como a escolha da escola que o
menor iniciard e permanecerd até o fim de seus estudos, as atividades
extracurriculares (judd, ballet, linguas estrangeiras, natacdo etc.), as decisdes
relativas a sadde, além de outras questdes importantes e fundamentais para o bom
desenvolvimento da crianga. Esse rol de incumbéncias deixa de ser uma obrigacao
unilateral (genitor guardifio), passando a ser dever de ambos os genitores, que
participardo de forma intensa e efetiva da vida de seus filhos. (Akel, 2018, p.43)

Madaleno (2015, p. 196) elenca os requisitos essenciais a aplicagdo da guarda
compartilhada, dentre os quais: afinidade; boa relacdo entre os progenitores; respeito ao
periodo de tempo entre eles; proximidade geografica; conciliacio da vida profissional e
familiar, entre outros.

Considerando a existéncia dessas condicoes, € necessdrio que haja o cumprimento
de tais pressupostos para que a guarda compartilhada ndo resulte em uma situacao
desfavoravel, causando danos a crianga ou adolescente.

Propde-se, com essa modalidade de guarda, a menor alteracdo possivel na relacdo
paterno-filial e materno-filial, propiciando melhor desenvolvimento psicolégico e maior
estabilidade emocional para o menor, que nao sentird da mesma forma intensa, tal qual na
guarda unilateral, a perda de referéncia do pai ou da mae. Reduz-se, portanto, as
dificuldades com que as criancas lidam com a nova rotina e relacionamentos apds a
separacao dos pais.

Por outro lado, com o compartilhamento da guarda, a crianca ndo perceberd de
forma evidente que os pais ndo mais possuem uma relacdo conjugal, ja que estes se unem num
propdsito maior que € atender os interesses dela enquanto ser em desenvolvimento. Nesse
contexto, ainda que, por exemplo, a crianca fique mais tempo com a mae ou com o pai, a
participacdo de ambos os genitores nas decisdes importantes na vida da crianga, como
educacgdo, saude, lazer etc, e a maior presenga fisica com ambos 0s pais, suprird qualquer
déficit oriundo da dissolucdo da sociedade conjugal, pouco interferindo na concep¢do da

crianca se os pais estdo casados ou ndo. Isto é a grande vantagem do compartilhamento da
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guarda, que ignora o interesse Unico dos pais e se volta ao interesse do menor, este ser que
nao pode sofrer consequéncias de um mau relacionamento entre os genitores.

A guarda compartilhada, no entanto, ¢ desaconselhada no caso em que hd um
ambiente de conflito entre os pais, com agressdes, violéncia e ameagas, visto que esse tumulto
na relacdo afetard negativamente no desenvolvimento do menor. Nesses casos, a saida é a
tradicional guarda unilateral, que se torna menos prejudicial a crianga, ficando um dos pais
responsavel pelas decisdes acerca da vida do filho e o outro contribuindo de forma emocional
e financeira.

Interessante notar que o compartilhamento da guarda nao pressupde que o tempo
serd rigorosamente dividido entre os pais, tal como sugere a expressdo. De fato, ndo parece
ser benéfico a crianca alternar de casas a cada uma ou duas semanas, visto que tal condi¢do
gera um desequilibrio emocional e fisico na crianca.

Nesse sentido, Flavio Tartuce leciona:

Convivio com ambos os pais, algo sauddvel e necessdrio ao menor, nao
significa[...] que o menor passa a ter duas casas, dormindo as segundas e quartas
na casa do pai e tercas e quintas na casa da mae. Essa orientacdo € de guarda
alternada e ndo compartilhada.

A crianga sofre, nessa hipdtese, o drama do duplo referencial criando desordem
em sua vida. Nao se pode imaginar que compartilhar a guarda significa que nas
duas primeiras semanas do més a crianca dorme na casa paterna e nas duas tltimas
dorme na casa materna.

Compartilhar a guarda significa exclusivamente que a crianca terd convivio mais
intenso com seu pai (que normalmente fica sem a guarda unilateral) e ndo apenas
nas visitas ocorridas a cada 15 dias nos fins-de-semana. Assim, o pai deverd levar
seu filho a escola durante a semana, poderd com ele almogar ou jantar em dias
especificos, poderd estar com ele em certas manhds ou tardes para acompanhar
seus deveres escolares. (2017, p.200)

Ha que se ter em mente, todavia, como ja mencionado, que em alguns casos, nao é
possivel ou ndo se afigura razodvel manter o padrdo compartilhado de guarda. Segundo
Gongalves (2012, p. 252), a guarda compartilhada ¢ um modelo que “ndo 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.”

Ha casos em que a guarda unilateral é medida que se impde, seja devido aos pais
se encontrarem em cidades diferentes, seja devido a guarda compartilhada ndo ser possivel, ou
porque um dos tutores optou por ndo exercé-la.

Conforme ensina Nader (2016, p. 422-423),
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O compartilhamento pressupde regulamento em que fiquem definidas as atribui¢des
de cada genitor e o tempo em que os filhos passardo em companhia de um e de outro
(...) Como se depreende, a guarda compartilhada requer o didlogo e o espirito de
compreensdo entre os pais, pois, do contrdrio, em vez de contribuir para a melhor
orientagdo dos filhos, serd para estes uma fonte de conflitos.

Este novo modelo de guarda compartilhada tem proporcionado melhoria no
relacionamento familiar e tem trazido, ainda, melhor desenvolvimento afetivo, educacional e
cultural da crianga pela participacdo conjunta dos pais na sua criagao.

H4 que se considerar que como qualquer outro modelo de guarda, a guarda
compartilhada, apresenta vantagens e desvantagens. Segundo Grisard Filho (2016, p. 249), ela
pode ser benéfica e funcionar bem para a maioria dos pais cooperativos, € muitas vezes até
funciona quando o didlogo dos pais ndo € bom, mas eles conseguem separar os filhos dos seus
conflitos. Caso os pais vivam em constante conflito, ndo sejam cooperativos, sem didlogos,
insatisfeitos, que agem em paralelo e sabotam um ao outro, contaminam o tipo de educacio
que pretendem dar aos filhos, nesse caso é desaconselhdvel o compartilhamento da guarda,
posto que lesivo aos filhos. “Para essas familias destrocadas, deve-se optar pela guarda
inica e deferi-la ao genitor menos consternador e mais disposto a dar ao outro o direito
amplo de visitas.” (p. 250)

Sandri (2013, p. 56) aponta como desvantagem a dificuldade de adaptacao de ter
dois mundos, duas experi€ncias psicolégicas e afetivas que podem se apresentar
contraditdrias.

Na mesma linha de oposi¢cdo a guarda compartilhada, Grisard Filho (2016, p.

251), contraindica esse modelo:

Quando as criangas sdo muito pequenas...até os quatro, cindo anos de idade, a
crianga necessita de um contexto o mais estavel possivel para delineamento
satisfatério de sua personalidade. Conviver ora com a made ora com o pai em
ambientes fisicos diferentes requer uma capacidade de adaptacdo e de
codificacdo-decodificacdo da realidade s6 possivel em criangas mais velhas.

Ocorre, porém, que a guarda compartilhada pressupde uma residéncia fixa, tinica
e nao alternada do menor, o que produz a estabilidade tdo defendida pelo direito e pela
psicologia, ndo trazendo alteracdes significativas na vida e rotina da criancga. Existe, no caso
uma residéncia habitual, Unica, um ponto de referencia (continum de espago), um mesmo
lugar para cumprimento dos direitos e obrigacdes do menor, que nao varia quando a crianca
se alterna, quando passa um periodo com o pai e outro com a mae (dependendo de local

acordado e/ou designado pelo juiz).
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O argumento supra, defendido pela autora, de que essa alternancia de ambientes
traria confusdo para a crianca, ndo se sustenta, visto que, segundo Grisard Filho (2016, p.
260), “o risco da fluidez ambiental, que provocaria confusdo na mente do menor, cede ao
argumento de que a alterndncia é uma experiéncia enriquecedora para ele, porque o expoe a
diversidade e o prepara melhor para a lida com a vida no futuro.”

De fato, a crianca precisa ser ensinada que vai conviver o tempo todo com as
diferencas e divergéncias, porque assim é a vida. E importante que ela conheca as duas
realidades, como por exemplo, conviver com uma mae de poucas posses e orcamento limitado
€ ao mesmo tempo com um pai de situacdo financeira mais avantajada e que possa atender
eventualmente aos desejos ndo factiveis para a mae. Sdo realidades distintas, mas que ndo
imputam demérito a nenhum dos pais. As criancas devem ser ensinadas, orientadas para a
realidade da vida, para as contradi¢des. A forma como os pais apresentam essa realidade vai
contribuir ou ndo para o amadurecimento da criangca. O que ndo pode ocorrer € a violéncia, os
maus tratos ou a alienag@o parental que tantos danos causam ao emocional da crianca e do
adolescente.

Por fim, tem-se que para o funcionamento de qualquer tipo de guarda,
fundamental € que exista um propdsito e um esfor¢o conjunto dos genitores para propiciarem
aos filhos um clima amistoso, isento de brigas, intrigas e responsabilizacdo por erros. Mais
ainda, a conscientiza¢do dos prejuizos advindos com tais comportamentos que, seguramente,
influenciardo no desenvolvimento integral dessa crianga ou adolescente e, futuramente na
idade adulta. Nesse sentido, os pais devem ser esclarecidos de que o filho é uma pessoa em
formacgdo e de que os ensinamentos (bons ou ruins) absorvidos, quer pela teoria, quer pela
observacdo, terdo grande impacto na vida do filho, tanto no presente, seja no relacionamento
com os pais, parentes, com os amigos de escola, como nos futuros relacionamentos a

estabelecer, no trabalho, ou onde quer que essa pessoa esteja inserida.

7 A CRIANCA DIANTE DA JUSTICA

A partir do primeiro dia, desde 0 momento em que os pais decidem se separar, 0s
filhos devem ser informados. Isso porque, na maioria das vezes, o divércio transcorre
deixando a crianga de fora do processo desde o seu inicio. E, ao final dele, também devem ser
informados pelo juiz das decisdes do divorcio, depois de serem recebidos por ele a sds, caso
este tenha habilidade para conversar com criancas, ou, por exemplo, por uma pessoa por ele

encarregada, que seja capaz de se comunicar com facilidade com criangas.
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Atualmente, pouquissimos juizes estdo preparados para falar com criancas
confrontadas com as dificuldades da separagdo parental. O importante € que a crianca possa
ouvir palavras claras de alguém que ndo procure chegar ao nivel delas, minimizando as
dificuldades.

Segundo a psicanalista francesa Frangoise Dolto (1989, p. 112), basta dizer-lhe:
“Vocé sabe por que veio até aqui? Seus pais estdo pensando em se separar. Vocé sabia
disso? Quer ela responda ou ndo, € preciso falar-lhe”.

Para isso, o juiz trabalha com um grupo de especialistas que podem ajudar a
crianga a falar, a compreender que nada ¢ perfeito, e que as decisdes sao tomadas “pelo menos
ruim”, dada a situacdo simultaneamente afetiva e pecunidria de sua familia. Nao se trata de
que a crianga seja feliz, mas de que possa dar continuidade a sua dindmica estrutural. Essa
dinamica constréi-se, ndo raro, com a hostilidade da crianga.

As pessoas querem que nao haja conflito; ora, os conflitos é que sdo formadores,
quando s3o assumidos. “O que gera dramas no futuro ¢ ndo ter feito dramas quando crianga: é
aquilo que nao se pode dizer e assumir”, conclui Dolto (1989, p. 118).

E preciso, ainda, que os pais assumam diante da crianca o fato de nio serem pais
ideais e de estarem fazendo o que podem. Seria importante, além disso, que as criangas
ouvissem, por parte do juiz, algumas palavras relativas a seus deveres filiais: manter relacdes
pessoais com as familias de suas duas linhagens parentais, seus avés, tios, tias, primos e

primas. Segundo Dolto (1989, p.119)

Tal esclarecimento pelo juiz é importante porque ele é o terceiro que
responsabiliza os pais, ndo s6 perante a lei escrita, mas perante a lei de sua
responsabilidade de pais. Essa competéncia do juiz se dd porque, estando ele
obrigado a seguir a lei, nessas circunstancias, estd encarregado de formula-la as
pessoas.

E preciso que a crianga saiba que o juiz ndo faz a lei e que ele ndo faz o que quer.
O juiz estd preso, seja a lei, seja a 16gica de uma situagdo: assim, adota uma medida que talvez
a crianga ndo deseje, mas que lhe parece a melhor para o desenvolvimento dela.

Respeitar a dignidade da crianca € dizer-lhe a verdade, tanto sobre o que a vida
em comum produz nos pais unidos quanto sobre o que a vida desunida produz nos pais
levados a se separarem. Muitas vezes, os filhos de pais separados tém mais chance, por lhes
dizerem a verdade, do que aqueles a quem ela ndo € dita, quando os pais estdo aparentemente

unidos.
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A crianga deve sempre ser ouvida — o que de modo algum implica que, depois
disso, se deva fazer o que ela pede. Além disso, a decis@o pode ser-lhe explicada: o juiz opta
tradicionalmente por atribuir a guarda (fisica) aquele que estd mais apto a garantir as tarefas
cotidianas exigidas pelo sustento e pela educacdo de uma crianga que ainda nao € autdonoma,
embora a responsabilidade pela criacdo seja de ambos os pais.

Para isso, € necessdario, ainda, que os operadores do Direito saibam da importincia
da atuacdo multidisciplinar para atender as demandas que envolvam conflitos familiares,

como ensina Sandri (2013, p.165):

Sem o auxilio de profissionais habilitados a trabalhar e entender os
sentimentos das pessoas, que normalmente ji estdo fragilizadas
diante da ruptura familiar, sob pena de se deparar com julgamentos
frios, eivados de objetividade, mas que, na verdade, ndo se
coadunam com a realidade e a necessidade das pessoas envolvidas
naquela questao.

8. A (DES)NECESSIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA?

Como ja foi dito, a guarda € um dos atributos do Poder Familiar (ou Parental), de
forma que tanto aquela quanto este coexistem de modo independente. Basta citar, por
exemplo, um caso em que, findado o vinculo conjugal, seja estabelecida a guarda unilateral.
Ora, nessa hipdtese, é evidente que a guarda ficard com apenas um dos genitores; contudo,
questiona-se: hd alguma alteracio no que tange ao Poder Familiar sobre o cOnjuge nao
guardidao? A resposta para tal questionamento ja foi revelada nos capitulos antecedentes. No
intuito de melhor esclarecer o tema, entretanto, invoca-se, novamente, a redagcdo do art. 1.632
do Coédigo Civil de 2002, in verbis: “Art. 1.632. A separacdo judicial, o divércio e a
dissolucdo da unido estdvel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.”. Vé-se, de forma cristalina,
que a despeito de o vinculo conjugal por fim a convivéncia entre os ex-consortes, ndo ha,
repita-se, alteracdo na relacdo entre os pais e os filhos.

Tal regra € reforcada em outros dispositivos daquele Cédigo, a exemplo do art.
1.579, que dispde que “o divorcio ndo modificard os direitos e deveres dos pais em relacao
aos filhos. Pardgrafo inico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo poderd
importar restri¢des aos direitos e deveres previstos neste artigo.”

A ideia do legislador foi deixar bem claro que a relacdo dos ex-conjuges em nada

interfere na sua autoridade parental, ja& que os protagonistas desta sdao os filhos, verdadeiros
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sujeitos de direitos que atraem a aten¢d@o para si. Nao por outro motivo, hd novamente, num
claro tom de obstina¢do do legislador civilista, a repeticdo da mesma ideia ora posta. Leia-se,
por exemplo, os artigos 1.588 e 1.636 do Cdédigo Civil, que batem novamente na mesma tecla

da preservacao do poder parental apds a separacao:

“Art. 1.588. O pai ou a mde que contrair novas nipcias ndo perde o direito de ter
consigo os filhos, que s6 lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado
que ndo sdo tratados convenientemente.”

“Art 1.636. O pai ou a mde que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cdnjuge ou companheiro.
Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae
solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Dito isto, questiona-se: ja que tanto na guarda unilateral, quanto na compartilhada,
e nas demais modalidades ja estudadas ao decorrer dessa pesquisa, ndo ha alteragdo qualquer
no Poder Parental dos pais sobre os filhos, qual a real necessidade de se determinar uma
espécie de “guarda”? Em outras palavras, o proprio conteido do Poder Familiar ndo seria
autossuficiente?

Atenta a esta perspectiva, Ana Carolina Brochado Teixeira (2018, p. 27) leciona
que o instituto da Guarda Compartilhada, com efeito, afigura-se como desnecessario, em face
do que dispde o art. 1.632 do Cddigo Civil. Assim, a real importdncia da guarda
compartilhada teria sido popularizar a discussdo da coparticipacao parental na vida dos filhos,
além de efetivamente propiciar aos pais o exercicio conjunto da autoridade parental, como se
vé das decisOes jurisprudenciais.

Ainda segundo a autora, constata-se que

a guarda compartilhada é um modelo importado de outros paises, em que o poder
familiar finda-se com a separacdo, divorcio ou dissolugdo da unido estiavel dos
genitores. Sua implementacdo ocorreu no direito patrio sem avaliar sua real
necessidade e cabimento. O que se deve verdadeiramente privilegiar, em vista disso,
é o poder parental, o que ndo acontece em outros ordenamentos juridicos, como o da
Italia. (2018, p.28).

Como no ordenamento juridico brasileiro ndo hé a perda do poder parental quanto
ao genitor ndo guardido apés o fim da sociedade conjugal, caberd a ambos o exercicio
conjunto do Poder Familiar, isto €, a criacdo, educacdo e assisténcia moral e material dos
filhos. Logo, sustenta a autora, a guarda compartilhada ndo seria necessdria para que isso se
concretizasse, bastando que se atribuisse maior efetividade a autoridade parental, esta sim,

verdadeira defensora dos poderes-deveres de participacao na vida dos filhos. (2018, p.34).
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Apesar de tecer criticas ao instituto ora estudado, a autora reconhece que este deve
ser “festejado, pois numa época em que o Brasil vive grandes problemas com a
irresponsabilidade parental, a possibilidade de dar maior eficdcia a tais deveres coaduna
integralmente com os objetivos constitucionais” (2018, p.38)

Ora, algumas consideracdes devem ser feitas sobre o tema. De fato, o Codigo
Civil afirma e reafirma em varios artigos a preservacdo do poder parental do cOnjuge ndo
guardido apos o fim do vinculo conjugal, mantendo-se incélume seu poder-dever de dirigir a
educacdo e saide dos filhos além dos demais atributos conferidos pelo Poder Familiar. Assim,
em tese, é possivel afirmar que a discussdo sobre a guarda, suas modalidades e demais
questdes atinentes ficariam em segundo plano, ou até mesmo seriam prescindiveis.

No entanto, ndo aparenta ser esta, no atual contexto brasileiro, a melhor forma de
tratar o tema. A razao é simples: como estudado nos capitulos anteriores, a Lei 11.698/2008,
que institucionalizou a guarda compartilhada brasileira, pouco alterou a realidade fatica apds
sua vigéncia. Isso significa dizer que mesmo sendo editada uma lei a respeito do tema, ndo
houve praticamente qualquer alteracao nos casos de determinacao da guarda dos filhos, ja que
anos apos sua edi¢do os percentuais de fixagdo de guarda compartilhada mantiveram-se nos
mesmos indices.

Posteriormente, com o advento da Lei 13.014/2014, houve significativa mudanga
nesse cendrio, j4 que os nimeros de casos em que se estabeleceu a guarda compartilhada
aumentaram de forma expressiva, revelando que a Lei teve um alcance concreto e prestigiou a
intencao do legislador em dar aten¢ao ao compartilhamento da guarda.

Por tudo isso, chega-se a conclusdo de que a simples existéncia do instituto Poder
Familiar, que seria suficiente para regular os direitos e deveres dos pais no tocante aos filhos,
parece nao ter sido bastante para disciplinar a tutela juridica na realidade pratica, ja que a
guarda unilateral concentrava a quase totalidade dos casos, além do que o genitor ndo
guardido ndo detinha o pleno exercicio do Poder Familiar, que lhe é conferido pela lei, seja
pelo senso comum que Grisard filho (2016, p. 200) aponta, seja pela falta de consciéncia dos
operadores do direito e da populacdo em geral sobre o poder parental. Assim, considerando
que o propdsito de uma lei € alterar determinada realidade fética, as leis que tratam da guarda
compartilhada, ndo obstante possam ser consideradas desnecessdrias pelos motivos ja
delineados, constituem em mecanismo importante e conscientizador necessarios a efetivacao
do instituto ora abordado.

Ademais, tais normas tiveram importancia no sentido de regular algumas

atribui¢cdes do Poder Familiar, como se observa das disposicdes constantes do art. 1.584 do
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Cddigo Civil, que determina: “Para estabelecer as atribui¢cdes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, poderd basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mae”

Ora, apesar de o Poder Parental ser bastante em si mesmo, ha a necessidade de se
regular a matéria, estabelecendo-se as condi¢des a serem observadas em cada hipétese. Foi a
Lei 13.058/2014, por exemplo, que trouxe a ideia da cidade base de moradia do filho no caso
de guarda compartilhada, que serd aquela que melhor atender aos seus interesses. Isso s6 €
possivel pois a lei disciplinou tal situagdo, de sorte que ndo hd como considerd-la
desnecessaria.

Por tudo isso, conclui-se que a edicao de uma lei propria tratando do instituto da
guarda compartilhada promoveu mudangas praticas na realidade familiar brasileira, seja por
disciplinar as atribui¢des dos genitores de forma mais especifica, seja por ter aumentado o

nimero de casos em que foi estabelecida essa modalidade de guarda.

9 A GUARDA COMPARTILHADA: UMA SOLUCAO PARA A ALIENACAO
PARENTAL.

De inicio, importa esclarecer o significado de Alienacdo Parental (muitas vezes
confundido com Sindrome da Alienacdo Parental). Segundo Montand, a Alienacdo Parental

constitui-se

numa prética (ou conjunto sistematico de atos) que visa tanto dificultar ou impedir o
convivio do filho com um dos seus genitores (e familiares), como denegrir a imagem
desse perante o filho e perante o contexto social e institucional de referéncia da
crianca ou adolescente, com a finalidade de romper ou fragilizar o vinculo de
parentalidade. (2016, p. 99)

Trata-se, em verdade, de uma manipulacdo do filho, geralmente pelo genitor
guardido, no intuito de distorcer a imagem do outro ex consorte, mediante estratégias
maliciosas praticadas com o fim de fragilizar o vinculo afetivo com aquele. Na Alienacdo
Parental, um dos pais utiliza a crianca como um meio de se vingar do outro, seja por nao
aceitar o término da relacdo, seja por sentimento de exclusividade perante o filho. Nao é
necessario dizer, por 6bvio, que se trata de uma prética reprovével, enquadrada, recentemente,
como ato de violéncia psicoldgica contra a crianca, podendo ser aplicadas medidas protetivas

tipicas da Lei Maria da Penha, conforme a Lei® 13.431/2017.
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Para Jussara Sandri (2013, p.90), este fendmeno configura-se por meio da “pratica
de um conjunto de atos pelos quais um genitor transforma a consciéncia de seus filhos,
mediante diferentes formas e estratégias de atuacdo, com o objetivo de impedir, obstaculizar
ou destruir os vinculos daquele filho com o outro genitor.”

Dispondo sobre o tema, a Lei 12.318/2010 alterou o art. 236 do ECA,

conceituando a Alienagdo Parental:

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

Para facilitar, a norma trouxe um rol de situacdes que podem assim ser

consideradas, conforme se extrai do pardgrafo tnico do art. 2° e seus incisos I a VII:

Paragrafo tnico. Sdo 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 desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

III - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

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

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

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos.

Ora, tais condutas podem ser consideradas mais que uma violagdo do direito do
genitor alienado, configurando-se numa grave afronta “ao direito fundamental da crianca e do
adolescente de convivéncia familiar saudavel”, prejudicando, portanto, “a realiza¢do de afeto
nas relagdes com genitor e com o grupo familiar”, constituindo-se num “abuso moral contra a
crianga ou o adolescente”, segundo a propria dic¢do do art. 3° da Lei 12.318/2010.

No que diz respeito as consequéncias da Alienacdo Parental, a préopria legislagcdo
trouxe, em seu art. 6°, 0 que segue:

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

I - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;
II - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
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IITI - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a altera¢do da guarda para guarda compartilhada ou sua inversio;
VI - determinar a fixac¢do cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

A ideia do legislador foi preservar a crianca para evitar que ela seja uma
marionete na mao do alienante, ja que tal pratica traz profundas consequéncias psicolégicas
negativas no menor, nao raro irreversiveis, além de uma visdo distorcida da prépria estrutura
familiar.

A situagdo fica preocupante quando se percebe que a vitima desse fendmeno € a
crianca, que ndo tém consciéncia dessa agressdo; cresce, desenvolve-se e ndo percebe que
lacos foram quebrados propositalmente pelo alienante. No fim, ela acaba aceitando a auséncia
do outro pai/mae como natural, culpabilizando-se por isso, construindo uma imagem
distorcida do genitor ausente, desenvolvendo, inclusive, uma rejeicio ou medo por este.
(Montand, 2016, p.15)

A doutrina aponta, ainda, uma distin¢do entre Alienacdo Parental e a Sindrome da
Alienacdo Parental. Esta se desenvolve na crianca, mas € realizada por um dos genitores
contra o outro; aquela, por sua vez, é um processo efetivado por um dos genitores no objetivo
de fragilizar a imagem do outro.

Acerca da distin¢ao feita, Fonseca (2006) assevera:

A sindrome da alienacdo parental ndo se confunde, portanto, com a mera alienagio
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, por seu turno, diz respeito as seqiielas emocionais e
comportamentais de que vem a padecer a crianga vitima daquele alijamento. Assim,
enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho que se recusa terminante e
obstinadamente a ter contato com um dos progenitores e que ja sofre as mazelas
oriundas daquele rompimento, a alienacdo parental relaciona-se com o processo
desencadeado pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do filho.
Essa conduta — quando ainda ndo dé lugar a instalagdo da sindrome — € reversivel e
permite — com o concurso de terapia e auxilio do Poder Judicidrio - o
restabelecimento das relagdes com o genitor preterido.7 Ja a sindrome, segundo
estatisticas divulgadas por DARNALL, somente cede, durante a infincia, em 5%
(cinco por cento) dos casos.

De todo modo, deve-se relacionar se a Alienacdo Parental propriamente dita —
aquela exercida pelo genitor alienante, que pratica atos de manipulacdo da crianga contra o
outro genitor - ou a Sindrome da Alienagdo Parental, quando o filho assume a manipulagio e

passa a ter um papel ativo no fendmeno - podem ser evitadas, ou minimizadas, quando da


https://www.pailegal.net/sap/mais-a-fundo/821-sindrome-de-alienacao-parental#ftn7
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estipulacdo da modalidade de guarda no caso concreto, isto €, se terd algum resultado pratico,

sendo favoravel ou ndo a ocorréncia de tais fenOmenos.

Quando o casal nio consegue enfrentar seus conflitos de forma adequada, deixando
de observar os cuidados necessarios ao bem-estar e ao desenvolvimento pleno dos
filhos, agindo de forma irracional e como se o conflito da separagdo representasse
um jogo onde haverd um perdedor e um ganhador, fatalmente quem sai perdendo
sdo os filhos. A disputa dos pais, seja para concretizar a separacdo, seja para definir
a guarda, demonstra o desequilibrio dos genitores, que, além da dificuldade em po6r
fim a conjugalidade, parecem querer acabar também com a parentalidade, ainda que
inconscientemente. (Sandri, 2013, p.147)

De inicio, pode-se afirmar, com seguranca, que independente da modalidade de
guarda atribuida ao caso concreto, se houver uma predisposi¢do de algum genitor em
contribuir para esse fendmeno, estabelecendo uma animosidade entre os pais, ndo ha como
impedir, de forma absoluta, a sua ocorréncia. No entanto, a questdo que se apresenta diz
respeito a reducdo da incidéncia deste fendmeno ou mesmo de eventual mitigacdo dos seus
efeitos psicolégicos para o menor.

No que tange a guarda unilateral, Silva (apud Sandri, 2013, p.153) aponta que esta

contribui para

o desrespeito aos direitos dos filhos, o sentimento de poder paternal vivido na injusta
posse patriarcal e de propriedade ilimitada dos pais sobre os filhos, acreditando-se
legitimos donos e proprietdrios dos mesmos, chegando, muitas vezes, na disputa da
guarda, ao ponto de atribuir-lhes valor, colocando-os em negociagdo

A autora conclui, nesse contexto, que, sempre que possivel,

o ideal seria atribuir a guarda compartilhada, que permite uma convivéncia mais
proxima entre pais e filhos, e requer, ainda, uma participa¢do mais efetiva de ambos
os genitores, desestimulando, deste modo, os pensamentos alienantes naquele que se
sente mais fragilizado com o fim do relacionamento. (2013, p.154)

Na mesma linha de raciocinio, Sandri anota que

a guarda unilateral, em que pese resguardar o direito de visitar ao outro genitor, &
campo fértil para a ocorréncia do fendmeno da alienacdo parental, sobretudo quando
o rompimento da vida conjugal for resultado de um relacionamento instavel, cuja
configuracdo familiar tenha sofrido sérias disfuncdes. (2013, p.154)

Isto porque, quando € estabelecida a guarda unilateral, ndo hd um contato efetivo

do cdnjuge afastado com o filho, mas tdo somente o direito de “visita”, conforme art. Art.
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1.589 do Cdédigo Civil: “O pai ou a mae, em cuja guarda ndo 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 manutencio e educagdo.”

Segundo ensina Silva (apud Montand, 2016, p.110),

a propria palavra "visita" ja € por si s6 restritiva, e o progenitor que detém a guarda
ja serd legalmente considerado "mais importante”, ja que € ele que tomard as
decisdes na vida da crianga, tendo isso um peso simbdlico considerdvel, podendo
esta situacdo induzir a crianga ao afastamento do outro.

Assim, verifica-se que a guarda unilateral é desfavordvel na medida que o pouco
contato do menor com o genitor afastado gera um distanciamento, além de evidenciar uma
situacdo de desequilibrio entre os titulares do Poder Familiar: ndo ha igualdade parental
quando o genitor afastado se limita a visitar e supervisionar a crianca que, diga-se de
passagem, ocorre num intervalo de tempo longo, considerando a real necessidade do menor
em ter o contato com seu ascendente.

Nesse diapasdo, Montafio (2016, p.111) aponta algumas caracteristicas e efeitos
advindos da guarda unilateral, especificamente quanto a visita quinzenal do genitor afastado,

que seria insuficiente a plena satisfagdo dos interesses do menor:

1) O efetivo afastamento da crianca de um dos seus genitores: o tempo de
convivio é minimo, sem poder este participar do cotidiano da crianga, sem poder
consolidar os lagos de afeto, de cuidados, de referencialidade proprios da
parentalidade, produzindo profundo sofrimento em ambos, violando, assim, direitos
fundamentais da crianga, com o convivio familiar, e direitos do genitor “visitante”

2) O sentimento de abandono da crianca pelo genitor afastado/visita: o longo
tempo entre uma e outra visita € sentido pela crianca (quanto menor a idade pior)
como abandono, levando a ruptura/diminuicdo de sentimentos de afeto e afeicdo, de
sentido de confianca e de lacos de parentalidade, violando agora o direito de
identidade e personalidade.

3) Facilita a instauracdo de “falsas memorias” e pratica de “Alienacdo Parental”:
o distanciamento temporal e a pouca convivéncia com um dos seus genitores facilita
a interferéncia do “guardido” nos sentimentos, imagens e percep¢des da crianga (e
também, quanto menor a idade pior), instalando ndo s6 falsas memorias (de fatos
inexistentes), mas percep¢des e sentimentos sobre fatos reais, assim como sobre o

outro genitor (ndo guardido).

Por tal motivo, é forcoso reconhecer que a melhor op¢do para evitar a Alienacgdo
Parental, ou mesmo minimizar seus efeitos, é a custédia compartilhada da guarda - seja

porque diminui a possivel interferéncia do genitor alienante, j4 que o menor terd um contato
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mais significativo com o pai, o que o leva a estabelecer vinculos mais proximos quando
comparada a guarda unilateral, e, portanto, diminui a manipulacio e interferéncia negativa
advinda da alienacdo do cdnjuge guardido, - seja porque sua presenga de forma real na vida da
crianga possibilita-o exercer seus direitos e deveres oriundos da parentalidade, tendo, pois, um

impacto real no cotidiano da criang¢a, reduzindo possiveis subterftigios do genitor alienante.

Mesmo em litigio, a guarda compartilhada - em termos psicolégicos, é a melhor
solugdo para os filhos. Os filhos precisam conhecer individualmente cada um dos
progenitores, independente da ideia que um progenitor faga do outro, ou seja, que a
crianca forme sua prépria verdade na relagdo com seus pais. Os problemas que os
litigios causariam, ndo modificariam com o tipo de guarda. E, para que a crianca
conhega intimamente seus pais, ndo basta algumas horas de visita, mas sim um
contato intimo, como passar a noite, ser levada aos compromissos, fazer as tarefas
de aulas etc. (Montand, 2016, p. 120)

Nao € dificil conceber que, para uma crianga, quanto mais o seu pai lhe aparenta
estar afastado, menos € digno de confianca. Assim, a mae, por exemplo, que convive
diariamente com o filho, em detrimento do pai, ¢ uma figura mais viva para o menor, que
passa a enxerga-la como um referencial padrdo de conduta. Ora, tal situacdo acaba por
corroborar a prética alienante, atraindo o menor para uma armadilha cruel e nefasta. O
proposito da guarda compartilhada, portanto, de servir como um modelo de aproximagdo de
ambos os genitores para o bem comum do filho se apresenta como uma alternativa eficaz a
ocorréncia da prética alienante, trazendo ao filho um referencial — que outrora era uma ideia
vaga, uma concep¢do fraca de pai — substancial para seu desenvolvimento e formagdo
continua.

A titulo de exemplo, vale ressaltar que os amigos mais préximos da crianga sao,
regra geral, aqueles em que ele mais deposita sua confiancga e apreco. Por que seria diferente
com os pais? De fato, a aproximacdo de um dos tutores na vida do menor traz nio s6
beneficios ao genitor afastado, mas, sobretudo, confere ao filho um referencial a mais para se
espelhar, uma voz ativa na sua caminhada, que deixard de ser uma figura remota passando a
atuar como lhe € devido. E, em razdo disso, ha uma solidificagcdo do referencial paterno na
consciéncia do menor, favorecendo um decremento na atividade alienante do outro genitor.

Por tudo isso, conclui-se que a melhor alternativa para a crianga, tanto no que
tange ao seu desenvolvimento educacional e moral, quanto no que diz respeito a incidéncia de
alienacdo parental, € a guarda compartilhada, instituto oportunamente inserido no Brasil nesse

contexto de respeito aos direitos fundamentais do cidadao, e, consequentemente, da crianca.
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10 CONSIDERACOES FINAIS

A ideia da presente pesquisa foi situar a nova sistemdtica da Guarda
Compartilhada frente as alteracdes legislativas recentes, abordando alguns aspectos histéricos
tanto na evolucdo da prépria guarda em si quanto na legislacdo pertinente ao tema. De fato,
pretendeu-se tecer alguns comentdrios relevantes no que tange a aplicacdo da Guarda
Compartilhada no Brasil, instituto que ganhou destaque nos ultimos anos, sobretudo pelo
incremento no ndmero de divorcios.

A questdo de quem ficard com a crianca é sobremaneira complexa, pois envolve
distintos fatores que merecem atencdo. Pode-se dizer que ndo hd uma solucdo pronta para
todos os casos, jA que cada familia possui peculiaridades, e estas devem ser consideradas
antes de definir o futuro da relagao familiar. De todo modo, € fato que uma legislagao prépria
sobre o tema foi de fundamental relevancia para situar tal instituto no contexto dos operadores
do direito e da prépria sociedade em si! Relevante também mencionar que um modelo ideal s6
se alcancga apds diversos debates sobre o tema, em especial, aquele que originou a edi¢do das
Leis 11.698/2008 e 13.058/2014, dando ensejo a discussdo doutrindria e jurisprudencial sobre
o tema.

Por outro lado, deu-se enfoque a situacao dos filhos nesse contexto histérico, que
passaram de objetos nas maos dos pais para serem verdadeiros sujeitos de direito, o alvo
principal de destaque a ser priorizado. Nesse sentido, toda a discussdo aqui apresentada
contextualiza-se no interesse melhor da crianca. E dizer: a definicio da guarda pressupde
aquilo que melhor atenderd aos anseios dos filhos, ndo o dos pais. E, por assim dizer,
concluiu-se que a melhor alternativa para a formacdo psicoldgica, educacional e moral dos
filhos € o compartilhamento da guarda, por apresentar um contato mais expressivo do genitor
afastado do lar com a crianga.

Tal modalidade se revela adequada ao desenvolvimento dos filhos, por trazer
ambas as figuras parentais para jogo, sendo que o principal ganhador € a crianga. Ora, seja por
reduzir a incidéncia de alienacdo parental, seja por propiciar um ambiente mais adequado a
formacdo dos filhos, a guarda compartilhada se mostrou ser uma ferramenta eficaz nos
ambientes litigiosos. Ademais, como foi mencionado, o principal ponto para a crianga € nao
sentir os efeitos da quebra do vinculo conjugal; importante, para ela, ndo importar se os pais
ainda mantém um vinculo amoroso, pois tais questdes lhe sdo alheias, j4 que isso ndo deve
interferir nos seus direitos enquanto crian¢a. E de fundamental importincia minimizar os

impactos oriundos de uma separacdo, ja que os filhos ndo tem culpa quanto a esta. E, nesse
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diapasdo, o compartilhamento da custédia veio como uma carta na manga, uma mecanismo
unico de transcendéncia dos interesses do menor, servindo-lhe como uma espécie de protecao.

O compartilhamento da guarda traz a crianca a possibilidade de conviver com
ambos os pais de maneira concreta, afastando a figura do “pai de fim de semana”, evitando o
distanciamento provocado pela guarda unilateral. Ademais, as questdes pertinentes aos
interesses da crianca sdo conjuntamente decididas, isto €, temas como saide, educacdo e lazer
sdo, agora, alvo de um comum acordo para determinar o melhor caminho a ser seguido. Sem
falar que este ambiente compartilhado fecha as portas a alienagdo parental, reduzindo
significantemente seus efeitos na crianga, que agora terd um contato mais proximo com
ambos os seus guardides, no intuito de poder desfrutar dos ensinamentos proporcionados por
eles.

Ora, a presenca de ambos os pais € essencial para o bom desenvolvimento da
crianga, ja que esta terd como referéncia para sua evolucdo cultural e educacional as li¢des
ensinadas por ambos os genitores. Com efeito, uma crianga que observe seus amigos da
escola sendo cuidados por ambos os pais poderd perceber uma falta da figura parental, ja que
somente tem contato com um deles poucos dias da semana. Logo, ndo raro traumas
psicoldgicos poderdo emergir diante da auséncia de um dos genitores no processo de
desenvolvimento do menor. Nao € dificil imaginar a situacdo de uma crianga que, chegando
na casa de um amigo seu para brincar, observe que este tem um pai € uma mae presentes a
todo instante, podendo gerar, inclusive, uma auto imagem negativa, considerando que a
crianca se sentird diferente, isolada, por nao possuir ambos os pais nos momentos da sua vida.

Assim, um quadro de incerteza e isolamento pode se instaurar na mente do menor,
que passa cada vez mais a se enxergar como inferior aquele colega que possui uma familia
completa. Perguntas como “Por que eu ndo possuo um pai de verdade?” e “Por que meu
amigo tem um pai € uma mae sempre presentes e eu nao?” fatalmente lhe induzirdo a uma
visdo distorcida da realidade, ocasionando graves prejuizos a sua educacdo e vida social
futuras.

Conclui-se, portanto, que o estabelecimento dessa modalidade de guarda deve ser
efetivado prioritariamente, vale dizer, ainda quando ndo haja consenso entre os genitores,
excetuados os casos em que um deles declare que ndo deseja a guarda. Caberd, portanto, aos
operadores do direito por em pratica todo o clamor legislativo em torno do tema, conferindo
as nossas criangas o direito de poder ter um pai e uma mae de verdade.

E de fundamental importincia o papel dos pais na formagio e educacio dos filhos,

sendo relevante frisar a sua func@o na regulacdo da estabilidade emocional das criangas,
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sobretudo quando estas estdo em pleno crescimento e desenvolvimento. Logo, os pais sdao
peca fundamental na construcdo da personalidade de seus filhos, tanto nos aspectos
educacionais quanto nos emotivos. Deve-se priorizar, em suma, a qualidade das relacdes
estabelecidas entre estes personagens, mais do que a frequéncia com que ocorrem, em

obediéncia ao supremo interesse do menor enquanto pessoa em desenvolvimento.
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