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No momento em que as ciéncias psicossociais identificaram as
fungbes  paternas e  maternas, demonstrando a
indispensabilidade da participacdo de ambos 0s genitores para
o sadio desenvolvimento psicoemocional dos filhos, a
preservacdo da convivéncia com o0s dois, mesmo quando
separados, tornou-se prioritaria. Tal reconhecimento é que
ensejou a consagracao da guarda compartilhada, que deve ser
estabelecida preferencialmente, mesmo que haja dissenso ou
desentendimentos entre os genitores. Se fosse admitido o
compartilhamento somente quando o pedido fosse consensual,
sequer haveria necessidade de previsdo legal. Como o estado
de beligerancia dos pais coloca o filho em situacdo de
vulnerabilidade, o ECA autoriza que o juiz, ao estabelecer a
guarda compartilhada, imponha aos pais que se submetam a

acompanhamento psicolégico ou psiquiatrico.

Maria Berenice Dias (2011)



RESUMO

A guarda de filhos é um instituto juridico que decorre diretamente do poder familiar,
de modo que apdés a dissolucdo conjugal discute-se como sera conduzida a
convivéncia com a prole. O tema tem ensejado bastante discussao, inclusive apos a
tltima alteracdo do Cddigo Civil de 2002, através da lei 13.058/2014 que adere a
guarda compartilhada, ndo s6 como uma nova modalidade junto a guarda unilateral,
mas também por enquadra-la no ordenamento juridico como regra. A guarda
compartilhada tem sido vislumbrada como um instrumento de redugao de conflitos
familiares com a finalidade de proporcionar um convivio familiar saudavel ao menor.
O ordenamento juridico busca sempre proteger o infante, com base no Principio do
Superior Interesse da Crianca e do Adolescente, sob a perspectiva de que ele deve
ser a parte menos prejudicada diante da dissolu¢do conjugal. Diante de tal inovacéo,
a presente pesquisa teve como objetivo analisar a importancia da nova lei da guarda
compartilhada como garantia do direito constitucional a convivéncia familiar, sob a
Otica do principio do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente. Para tanto,
seguiu-se 0 método dedutivo, combinado, quanto a natureza, com estratégias de
cunho qualitativo, por meio da pesquisa bibliografica, através da qual foram
analisadas fontes como a legislacdo especifica ao tema, livros de diversos
doutrinadores, artigos cientificos, monografias, dissertacbes e teses de doutorado.
Espera-se que os resultados alcangados possam contribuir para um aprofundamento
nos embates acerca do tema, tanto no ambito académico quanto juridico e,

extrapolar esses espacos alcancando a sociedade.

Palavras-chave: Dissolucdo Conjugal. Protecdo. Filhos. Guarda Compartilhada.
Superior Interesse do Menor. Convivéncia Familiar.



ABSTRACT

Child custody is a legal institute that stems directly from family power, so that after
conjugal dissolution it is discussed how cohabitation with the offspring will be
conducted. The topic has led to a lot of discussion, including after the last
amendment of the Civil Code of 2002, through the law 13.058 / 2014, that adheres to
shared custody, not only as a new modality with unilateral guard, but also to frame it
In the legal system as a rule. Shared custody has been envisaged as an instrument
for reducing family conflicts with the aim of providing a healthy family relationship for
the child. The legal system always seeks to protect the infant, based on the Principle
of the Superior Interest of the Child and the Adolescent, from the perspective that he
must be the least prejudiced party before the conjugal dissolution. Faced with such
an innovation, the present research had the objective of analyzing the importance of
the new shared guardian law as a guarantee of constitutional right to family
coexistence, from the point of view of the Superior Concern of Children and
Adolescents. For that, the deductive method was followed, combined with nature,
with qualitative strategies, through bibliographical research, through which sources
such as legislation specific to the subject, books by various lecturers, scientific
articles, monographs, Dissertations and doctoral theses. It is hoped that the results
achieved will contribute to a deepening of the conflicts on the subject, both in the
academic and legal spheres, and to extrapolate these spaces reaching society.

Keywords: Conjugal Dissolution. Protection. Children. Shared Guard. Superior
Interest of Minors. Family living.



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ...ttt ettt et ettt e e e te e aeeae e 9
2 DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR ....c.cooviiiiiececeece e, 13
2.1 Evolucéo Juridica do Instituto da Guarda no Direito Brasileiro............... 14
3 PODER FAMILIAR E GUARDA: CONCEITOS E MODALIDADES............... 19
3.1 Poder familiar......oooooooe 19
3.1.1 Suspenséo, Destituicdo e Extincdo do poder familiar.............ccooeeeeevvvvviininnnnnn. 21
3.2 GUAIAA oo 22
3.2.1 Modalidades de GUAITA ..........cuuvriiiiiieeeeee et 23
4 GUARDA COMPARTILHADA: ANALISE ACERCA DA LEI N° 13.058/2014
........................................................................................................................ 29
4.1 PrinCipios NOIEAUOIES ...ccoiiiiiiiiiiiiiiiie et 29
4.2 Efetivacdo do Direito Constitucional a Convivéncia Familiar................... 31
4.3  Principais INOVAgGOES LEJAIS .......ccevviiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeeeeeeee ettt 34
4.3.1 Aplicabilidade Obrigatéria: o papel da mediacdo e o apoio de equipe
1 (=T (o Tt 0] 1 = PP 36
4.4  Contribuicdo para Inibir a Alienacdo Parental .............ccooooeeiviiiiiiiinneeee, 40
4.5 Aplicacdo da Guarda Compartilhada na 262 Vara Civel da Comarca de
ATBCAJU .o 44
5 CONSIDERAGOES FINAIS ..ot 48
REFERENCIAS ...ttt ettt 52

APENDICES ..ot 57



1 INTRODUCAO

Vivemos numa sociedade em constante transformacfes que implicam em
mudancas em diversas esferas, sejam elas sociais, econémicas, politicas, culturais,
no mundo juridico e, consequentemente no que diz respeito as entidades familiares,
OuU seja, NOVOS conceitos, perspectivas, arranjos familiares foram desenvolvidos
adaptando-se a realidade social. Diante dessas novas formas de lacos conjugais e
familiares, surgem também conflitos que podem acarretar em separacdes e

divorcios.

Com base nesta perspectiva, o Estado busca mecanismos de protecdo para
criancas e adolescentes advindas de relagdes conjugais em dissolucéo. Tal aparato
se da pela fragilidade na qual se encontra o infante, e principalmente para assegurar
gue este venha a ser a parte menos prejudicada diante de tal situacéo e garantir o

direito constitucional a convivéncia familiar.

Para isso, um dos mecanismos adotados é o instituto da guarda. A guarda
de filhos € um dos componentes do poder familiar e quando o laco conjugal se
desfaz inicia-se a discussao sobre como sera conduzida a questdo da convivéncia
dos ex-cdnjuges com a prole. Antes do Cdédigo Civil de 2002, havia previsao de que
a guarda dos filhos ficaria com o genitor ausente de culpa na ruptura da relacdo
matrimonial, ou com quem ja estivesse convivendo se ja houvesse separacdo de

fato.

Com o advento da lei 11.698/2008, a guarda compartilhada passou a ser
normatizada como uma forma de propiciar a convivéncia entre os pais e filhos,
assegurando o melhor interesse do menor, porém estaria condicionado ao bom

relacionamento extraconjugal dos genitores.

Em 2014, o legislador inovou a ordem juridica com a lei 13.058, que
positivou a guarda compartilhada como regra, assegurando o Principio do Superior
Interesse da Crianca e do Adolescente e proporcionando um convivio diario e

continuo com seus genitores.

Diante de tal contexto, surgiu uma questdo de pesquisa instigante para ser

investigada, a saber: qual a importancia da nova lei da guarda compartilhada, como
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meio de proporcionar o direito constitucional a convivéncia familiar, sob a otica do

Principio do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente?

Diante da questdo central desta pesquisa, algumas questdes norteadoras
foram desencadeadas, visando alcancar os objetivos pré-definidos, quais sejam: 1).
Diante da inovacao trazida pela lei 13.058/2014, é possivel a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra em todos 0s casos apos a dissolucao conjugal? 2). Qual a
relacdo entre o Principio do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente e o
direito constitucional a convivéncia familiar, proporcionado pela guarda
compartilhada? 3). Em que medida o deferimento da guarda compartilhada contribui
para inibir a pratica da Alienacdo Parental? 4). Como estd sendo a aplicacdo da

guarda compartilhada na pratica?

Em se tratando da metodologia da pesquisa, o estudo foi desenvolvido com
base no método dedutivo, pois parte-se da compreensdo geral para entdo
compreender o caso especifico. Esta ideia, converge com o objeto desta pesquisa,
ja que a guarda de filhos tem passado, ao longo dos anos, por modelos

paradigmaticos de familia.

Além disso, para desmistificar o cerne que envolve o instituto da guarda
compartilhada, bem como o seu entorno, foi necesséario combinar estratégias através
do método qualitativo para andlise do objeto de estudo em sua totalidade. Para
tanto, utilizou-se a pesquisa bibliografica, através da selecdo e analise de fontes

como legislacao especifica, livros, artigos cientificos e monografias.

A partir dessa nova realidade, além do levantamento bibliografico, surgiu o
interesse em realizar um estudo de caso, optando por aplicar questionario
semiestruturado na 262 Vara Civel da Comarca de Aracaju, com a intencéo de saber
como esta sendo na pratica a aplicacdo dessa nova abordagem, quais as
dificuldades de aplicacdo quando ndo h& consenso, se esse novo modelo tem
inibido a alienacdo parental, dentre outras questdes. Para tanto utilizou-se a
entrevista onde os entrevistados expressaram sua opiniao sobre o tema em estudo,

através de suas proprias experiéncias e interpretacoes.

Destaca-se que, para um resultado mais detalhado e consistente, seria
necessaria uma pesquisa em outras varas de familia, no entanto tendo em vista a

limitacdo temporal para elaboracdo da pesquisa, essa ndo foi a esséncia da
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construcéo do trabalho, e sim um adendo especial, mero “termémetro” de como esta
sendo a aplicacdo da guarda compartiihada na pratica. Assim, utilizou-se como
instrumento de coleta de dados uma entrevista semiestruturada, fazendo uso de
cinco perguntas como roteiro de entrevista, (anexado ao final no “Apéndice A”),

direcionadas a elucidacao das questbes norteadoras mencionadas acima.

E assim, referida entrevista prop0s-se a responder 0s principais
guestionamentos, analisando a importancia da guarda compartilhada e as condicbes
necessarias para garantir, as criancas e adolescentes, os direitos estabelecidos, a

luz do Principio do Superior Interesse do Menor.

O tema proposto visa ampliar a importante discussédo relativa ao
compartilhamento da guarda apds o desfazimento do laco conjugal inclusive,

trazendo a baila as situacdes excepcionais praticas da operacionalizacao.

Trata-se de tema atual, que, no entanto, ainda precisa ser esclarecido para a
sociedade, académicos e operadores do direito acerca da importancia da guarda
compartilhada como meio de propiciar uma base psicologica familiar ao menor,
através do convivio, de forma que a crian¢ca ou 0 adolescente seja a parte menos

prejudicada na dissolug&o conjugal.

A presente pesquisa buscou, ainda, enfatizar a importancia da nova lei da
guarda compartilhada como norma garantidora do direito constitucional a
convivéncia familiar sob a 6tica do principio do Superior Interesse da Crianca e do
Adolescente, como também discutir a inovacdo trazida pela lei 13.058/2014, e a
possivel aplicacdo da guarda compartilhada como regra em todos os casos apés a

dissolugéo conjugal.

Visou, também, identificar quais medidas devem ser adotadas para aplicar a
guarda compartilhada quando a dissolucdo do casamento se procede de forma
litigiosa, envolvendo conflitos entre os genitores; e, por fim, analisar a op¢ao pela
guarda compartilhada como ferramenta para prevenir a incidéncia da alienacao

parental diante do desfazimento dos lagos conjugais.

by

Esta monografia quanto a sua composi¢cdo, contempla na introducéo a
contextualizacdo acerca da evolucdo da sociedade, como também as novas formas

de arranjos conjugais, e a protecao ao infante nos casos de dissolu¢do conjugal, por
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ser a parte mais fragil da relagdo, bem como a metodologia aplicada para a
consecucao do objetivo proposto com este estudo.

Em seguida, no segundo capitulo, intitulado “Do Patrio Poder ao Poder
Familiar’, discute-se a evolucédo juridica do poder familiar, como também de seu
componente guarda, tendo em vista suas transformagbes derivadas do

desenvolvimento da sociedade.

No terceiro capitulo, buscou-se esclarecer e diferenciar o poder familiar da
guarda, analisando de forma detalhada cada instituto, especificando os direitos e
deveres inerentes ao poder familiar e suas hipoteses de suspenséo, destituicdo e
extincdo, bem como as modalidades de guarda de filhos.

Ja no quarto capitulo, intitulado “Guarda Compartilhada: Analise Acerca da
Lei n°® 13.058/2014”, aprofunda-se o0 tema da guarda compartilhada, inicialmente
analisando os principios norteadores e o direito constitucional a convivéncia familiar,
destacando, na sequéncia, as principais inovacoes trazidas pela lei e, por fim, a

contribuicdo da guarda compatrtilhada para inibir a alienacao parental.

Ademais, trouxemos a titulo de exemplificacdo da operacionalizacdo da
guarda compartilhada um breve estudo da 262 Vara Civel da Comarca de Aracaju,
momento em que foi oportunizando uma compilagéo de opinides e respostas dadas
pela juiza e promotor diante de entrevista aplicada, com o intuito de ilustrar como

esta sendo a aplicacéo da guarda compartilhada na pratica.

A guisa de conclusdo, sintetizou-se todo o exposto, trazendo & baila anélise
das questbes levantadas na gestacdo desta pesquisa, tendo a convicgdo de que
este ndo tem o condéo de esgotar o tema diante da complexidade e especificidades

gue o estudo exige.
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2 DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR

O direito a convivéncia familiar tem sido largamente discutido nas ultimas
décadas e, dessa forma, o instituto da guarda passou por modificacdes continuas
para garantir que referido direito seja cada vez mais respeitado e assim, para que
possibilite a compreensdo do objeto principal da pesquisa, faz-se necessario uma
breve incursdo historica pela evolucdo juridica do poder familiar e de seu

componente guarda.

A doutrina, de modo geral, coloca como ponto de partida para o estudo do
poder familiar a Civilizacdo Romana, momento em que denominava-se patrio poder
e caracterizava-se por existir um chefe da familia patriarcal, ou seja, o pai detinha o
poder de dispor sobre a vida do filho, como por exemplo, expor ou matar o filho,
abandona-lo e vendé-lo. Rosana Barbosa Cipriano Simdo (2011, p. 73 e 74),
ressalta:

O patrio poder representava efetivamente uma sujei¢céo dos filhos em
relagdo ao dominio paterno. Era uma visdo bastante discriminatéria,
uma vez que a mae nao podia atuar da mesma forma que o pai na
educacéo, cuidados e escolhas em geral para com os filhos do casal.

Esse pensamento de familia patriarcal atravessou boa parte da histéria e foi
inclusive adotado pelo Cddigo Civil de 1916, que manteve a nomenclatura “patrio
poder”, elegendo o marido como chefe da sociedade conjugal, pessoa que detinha o
total controle sobre as decisdes referentes a pessoa dos filhos e administracéo dos
bens, e, de acordo com o art. 380 do Cdédigo Civil do referido diploma legal, cabia a

mulher exercer o patrio poder apenas na falta do marido.

No entanto, com a evolucdo da sociedade, o quadro legislativo foi
modificando, a ponto que, apds a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe nos
direitos fundamentais a igualdade de direitos entre homens e mulheres, como
também o principio da igualdade das relacbes familiares, o Cddigo Civil de 2002
adotou a terminologia “poder familiar”. Desde entdo, o ordenamento juridico

brasileiro designou o poder familiar como um instituto destinado a protecdo dos

filhos do nascimento até a maioridade.
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No tocante ao exercicio do poder familiar, j& que a Constituicdo Federal de
1988 havia abolido qualquer diferenciagdo do homem e da mulher, com o advento
do Codigo Civil de 2002 foram assegurados direitos e deveres para ambos 0s

genitores.

2.1 Evolucéo Juridica do Instituto da Guarda no Direito Brasileiro

Incialmente verifica-se que a guarda decorre diretamente do poder familiar,
no qual os pais possuem direitos e deveres em relacdo a pessoa e aos bens dos
filnos menores. Ao longo dos anos, o instituto da guarda vem passando por
transformacdes derivadas da evolugcao da sociedade e principalmente a necessidade
de protecdo a crianca e ao adolescente. A primeira norma a regulamentar a guarda
na nossa legislacao foi em 1890, através do Decreto 181, no art. 90 que previa em

seu texto:

A sentenca do divércio litigioso mandara entregar os filhos comuns e
menores ao cdnjuge inocente e fixara a quota com que o culpado
devera concorrer para educacado deles, assim como a contribui¢do do
marido para sustentacdo da mulher, si esta for inocente e pobre.

Percebe-se que o critério de definicho da guarda a época era de
culpabilidade de umas das partes, bastante repressivo, tendo em vista que se vivia
uma sociedade machista e conservadora. O Cédigo Civil de 1916 trouxe distincdes
detalhando hip6teses de dissolucdo amigavel e judicial quanto a aplicacdo da
guarda, e nesse sentido Waldir Grisard Filho (2016, p. 66) esquematiza as regras

dos arts. 325 e 326 do CC/1916:

a) havendo cbdnjuge inocente, com ele ficariam os filhos menores; b)
sendo ambos culpados, com a mae ficariam as filhas enquanto
menores e os filhos até seis anos de idade, que depois dessa idade,
seriam entregues ao pai; c) os filhos maiores de seis anos de idade
eram entregues a guarda do pai; d) havendo motivos graves, o juiz,
em qualquer caso e abem dos filhos, regulava de maneira diferente o
exercicio da guarda.

No decorrer da histéria observa-se na doutrina destaque para varios
decretos que foram regulamentando, no sentido de aprimorar tal instituto. Clodoaldo

Crispim José (2015, p. 8) elenca da seguinte forma:
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- Dec. Lei 3.200/1941. Art. 16: Determinou que a guarda ficasse com
0 progenitor reconhecente se ambos o fossem sob o poder do pai,
salvo se o juiz decidisse de modo diverso, no interesse do menor.

- Dec. Lei 9.701/1946: Disciplinou a guarda de filhos no desquite
judicial, quando nao entregues aos pais, mas a pessoa notoriamente
idbnea da familia do cénjuge inocente.

- Lei 883/1949: Regulamentou o reconhecimento de filhos ilegitimos.

-Lei 4.121/1962: Promoveu alteracbes no desquite litigioso, mas
conservou as disposicbes do desquite amigavel relativamente a
guarda de filhos.

- Lei 5.478/1968: Fez a alteracdo da matéria de alimentos.

- Lei 5.582/1970: Modificou o artigo 16 da Lei 3.200/41, colocando,
agora, o poder a méae, quando reconhecido por ambos os genitores.

E importante ressaltar que somente em 1977, com a chegada da Lei 6.515
que instituiu o divorcio no ordenamento brasileiro, foi abolido o termo culpa ou
inocéncia, no entanto ainda continuou existindo resquicios de conservadorismo. Foi

intitulada a sec¢éo Il “Da Prote¢ao da Pessoa dos Filhos” com as seguintes regras:

Art. 9° - No caso de dissolugcdo da sociedade conjugal pela
separacdo judicial consensual (art. 4°), observar-se-a 0 que 0S
cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

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

§ 1° - Se pela separacao judicial forem responsaveis ambos 0s
cbnjuges; os filhos menores ficardo em poder da mée, salvo se o juiz
verificar que de tal solugdo possa adv 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
idénea da familia de qualquer dos cénjuges.

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

Art. 12 - Na separacao judicial fundada no § 2° do art. 5° o0 juiz
deferira a entrega dos filhos ao conjuge que estiver em condicdes de
assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e
educacéao.

Art. 13 - Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos
artigos anteriores a situacéo deles com os pais.

Art. 14 - No caso de anulagédo do casamento, havendo filhos comuns,
observar-se-a o disposto nos arts. 10 e 13.



16

Paragrafo Unico - Ainda que nenhum dos cénjuges esteja de boa fé
ao contrair o casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos
comuns.

Art. 15 - Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderéo
visita-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como
fiscalizar sua manutencao e educacao.

Art. 16 - As disposicOes relativas a guarda e a prestacdo de
alimentos aos filhos menores estendem-se aos filhos maiores

invalidos.
A legislagdo supracitada, demostra que, embora ndo existisse os termos
‘culpa” ou “inocéncia” como norte para aplicar o instituto da guarda, se néao
houvesse acordo entre os genitores, os filhos ficariam com o genitor que nao

houvesse dado causa a separacao judicial, conforme art. 5° da referida lei.

Um grande marco a ser destacado nesta linha evolutiva é a Magna Carta
brasileira, uma vez que referida legislacdo rompeu com um grande paradigma de
discriminacdo até entdo existente entre homens e mulheres em nosso pais,
consolidando a verdadeira igualdade de direitos tdo preconizada nos tratados
internacionais relacionados. E assim, o exercicio do poder familiar passou a ser
exercido em igualdade de condicbes modificando toda a forma de pensar que

povoava a sociedade brasileira e sua legislacdo a época vigente.

E assim, prevé o art. 227 da CF/88 ndo apenas a familia, como também a
sociedade e ao Estado um rol de obrigagbes que, se consumadas, viabilizam a

protecao integral aos infantes juvenis da seguinte forma:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, através da Lei 8.069/1990, veio
para ratificar e ampliar ainda mais os direitos da crianca ja assegurados pelo
Constituicdo Federal de 1988, fazendo com que seus maiores interesses sejam
respeitados de forma prioritaria, em sintonia com o principio 2° da Declaracéo

Universal dos Direitos da Crianca, como preconiza o art. 22 do ECA: “Aos pais

incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes
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ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacoes
judiciais”.

Com as mudancas trazidas pela Carta Magna de 1988 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente em 1990, restou defasado o Cddigo Civil de 1916. A
seguir surgiu o Codigo Civil de 2002 aderindo as regras ja existentes, destacando o
interesse do menor, porém suas mudancas ndo contemplaram a prioridade ao

instituto da guarda compartilhada.

Essa omissdo sinaliza que, muito embora houvesse mudancas, ainda
existiam resquicios do paradigma cultural até entdo existente, que resultou em uma
falha legislativa vindo de encontro as transformagdes da sociedade, e principalmente

ao interesse superior do menor.

Nesse cenario, a familia sofreu grandes transformacfes em seus padrdes de
relacionamento. A mulher foi conquistando seu espaco na sociedade e no mercado
de trabalho, passando a dividir com o homem as responsabilidades da vida conjugal,
em contrapartida, o homem teve que se adaptar a essa nova realidade e passar a
contribuir com funcdes que antes ndo exercia. E assim, atualmente, os pais vivem,
conforme entendimento do doutrinador José (2015, p. 10) “‘uma época de
horizontalidade e didlogo, sendo que o novo comportamento na criacdo dos filhos
trouxe a rotina da familia um ambiente em que ambos decidem a melhor forma de

administrar as decisdes pertinentes ao bom convivio familiar”.

Diante dessas transformacdes na sociedade, dos novos modelos e arranjos
familiares, houve também um aumento no numero de separacbes e divorcios,
havendo a necessidade de repensar a guarda dos filhos, uma vez que os direitos e
obrigac@es inerentes ao poder familiar foram equiparados. Perde-se o sentido, por
exemplo, de uma guarda unilateral que apenas um genitor exerce o poder familiar de
forma exclusiva, a ndo ser em situacdes excepcionais. Assim, tornou-se necessaria
a implementacdo do instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridico,
através da Lei 11.698/2008 que alterou os arts. 1583 e 1584 do Cddigo Civil de
2002, com objetivo de viabilizar a corresponsabilidade dos pais nas decisdes sobre

os filhos.

No entanto, houve algumas falhas na edicdo da lei, que resultou em

decisbes na nao aplicagcao da guarda compartilhada, como por exemplo, nos casos



18

gue houvesse dissenso entre os pais, a legislacdo dizia que seria aplicada a guarda
compartilhada “sempre que possivel’. Esse termo expandiu interpretagdes diversas,
e consequentemente resultou na aplicacdo da guarda unilateral quando néo

houvesse acordo entre os genitores.

Dai surgiu a necessidade de instituir a guarda compartilhada de forma
objetiva, como regra no ordenamento juridico, propiciando a garantia a convivéncia
familiar de forma a atender ao melhor interesse do menor. Referida inovacao veio
através da Lei 13.058/2014, que alterou os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do
Cddigo Civil de 2002. As alteragBes acima, compdem exatamente a base desse
trabalho, e, portanto, serdo tratadas de forma mais detalhada nos capitulos

seguintes.
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3 PODER FAMILIAR E GUARDA: CONCEITOS E MODALIDADES

Visando esclarecer e diferenciar o poder familiar da guarda, buscamos
analisar neste momento o instituto da autoridade parental, para fins de identificar seu
conceito, caracteristicas e obrigacdes, averiguando-se as hipéteses de suspensao,
destituicdo e extincédo, e, por fim, efetuarmos a distincdo entre poder familiar e
guarda. Na segunda parte do capitulo, feita a diferenciacdo entre tais institutos,
detalhou-se a guarda dos filhos, trazendo o conceito, caracteristicas e as

modalidades de exercicio.

3.1 Poder familiar

Como destacado anteriormente, o poder familiar compreende um conjunto
de direitos e deveres que o0s pais possuem em relacdo a pessoa e aos bens dos
filhos menores. Waldyr Grisard Filho (2016, p. 45), conceitua o poder familiar como
“conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da
menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formacéao integral dos

filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social”.

Verifica-se tal protecdo pelo fato de que as criangcas e os adolescentes
possuem direitos personalissimos, que sdo o direito de ser educado, amparado,
protegido, direcionado, alimentado. Para melhor compreensédo Venosa (2008, p. 300

- 301) aponta trés caracteristicas do poder familiar, sendo estes:

a) indisponivel, ndo podendo ser transferido para terceiros por
iniciativa dos titulares — ressalva-se que os pais que consentem na
adocdo nao transferem o poder familiar, mas renunciam a ele; b)
indivisivel, uma vez que ndo pode ser fracionado — com a ressalva da
possibilidade de divisdo do seu exercicio, como ocorre quando 0s
pais sdo separados; e c) imprescritivel, pois ndo pode ser extinto
pelo decurso do tempo ou pelo desuso, somente podendo o0 genitor
perdé-lo na forma e nos casos expressos em lei.

O Cddigo Civil de 2002 normatiza no art. 1.634 nove incisos especificando
as obrigacdes inerentes ao poder familiar quanto a pessoa dos filhos. A primeira diz
respeito a dirigir-lhe a criacdo e educacao (art. 1634, | do CC), que também tem
respaldo no art. 22 do ECA. Assim, € de responsabilidade dos pais o direcionamento

educacional dos filhos.
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O inciso Il do art. 1.634 do CC vigente determina aos pais ter os filhos em
sua companhia e guarda, ou seja, partilhar afeto, convivéncia, informacgdes,
experiéncias para que se logre a protecao e integral formacéo aos filhos. Dentre as
obrigacdes inerentes, destaca-se no inciso Il do art. 1.634 do CC, a competéncia
para que os genitores possam conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para

casarem.

Foi incluido pela Lei 13.058/2014, os incisos IV e V do art. 1.634 do CC que
preveem respectivamente que, os pais poderdo conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior, e a faculdade de conceder-lhes ou negar-

lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro municipio.

Os genitores possuem a prerrogativa de nhomear tutor para a ocorréncia de
falecimento de ambos os genitores (art. 1.634, VI do CC). A nomeacdo pode ser
feita por testamento ou documento auténtico, somente valendo a nomeagéo se o
outro genitor ndo sobreviver ou ndo puder exercer o poder familiar. E inerente
também a funcéo parental, o dever de representar seus filhos, até os 16 anos, nos

atos da vida civil, e assisti-los, ap0s essa idade (art. 1.634, VII do CC).

Ao pais, cabe igualmente o poder de, reclamar os filhos de quem ilegalmente
os detenha, isso € o0 que enfatiza o inciso VIII do art. 1.643 do CC. Ou seja, € direito
dos pais ter a guarda dos filhos para efetivamente proporcionar convivio e protecao.
Diante dessa convivéncia, deve, exigi-lhes que preste obediéncia, respeito e 0s
servicos proprios de sua idade e condicao (art. 1.634, IX do CC). E nesse conjunto
de direitos e deveres, cabe aos detentores da funcédo parental o usufruto e
administracdo dos bens dos filhos. Havendo divergéncia pode qualquer um dos
genitores recorrer ao judiciario para dirimir o impasse conforme preceitua o art. 1.690
do CC e art. 21 do ECA.

Por fim, é importante ressaltar ainda, acerca do poder familiar, que mesmo
gue deixe de existir relacionamento conjugal entre os genitores, ndo altera em nada
as responsabilidades com os filhos, haja vista que esse é um direito decorrente da

fillacdo e ndo do casamento.
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3.1.1 Suspenséao, Destituicdo e Extincdo do poder familiar

O legislador, através da Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do Cadigo Civil, instituiu mecanismos de protecao contra atos nocivos
ao desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente, com objetivo de cumprir
os principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Protecdo Integral, e do Melhor

Interesse do Menor.

Esses mecanismos foram dispostos em hipoteses que determinadas acdes
ou omissdes que prejudiguem a crianca e ao adolescente possam acarretar a
suspensao ou a perda do poder familiar. E como forma de assegurar tais garantias,
a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, § 8° diz que “o Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”. Ou seja, € papel do

Estado em intervir se houver violéncia, por exemplo, em qualquer de seus membros.

O Cadigo Civil vigente, no art. 1.637, traz trés hipéteses que podem ocorrer
a suspensao do poder familiar, sdo eles: o abuso de autoridade, falta de deveres a
eles inerentes, ma administracdo dos bens dos filhos e pai ou a méde condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de
prisdo. Torna-se prudente que referidas hipoteses sejam analisadas com devido
cuidado, haja vista que, uma decisédo precipitada, com o objetivo tdo somente de
punir 0s genitores, traga consequéncias que prejudiquem muito mais 0 menor, em

razdo do rompimento de tal vinculo com a familia.

O procedimento de suspensao também esta previsto no Estatuto da Crianca
e do Adolescente nos arts. 24 e 155 a 163. A suspensédo do poder familiar ndo
significa dizer que os pais ndo possam visitar os filhos, ou que ndo tenham a

obrigacao de prestar alimentos, com base no art. 33, § 4° do ECA.

No tocante a destituicdo do poder familiar o art. 1.638 do CC traz hip6teses
que podem acarretar tal sancdo através de uma deciséo judicial. Percebe-se que as
hipéteses de perda do poder familiar possuem um cunho de gravidade, ou seja,
acOes ou omissbes que afetem o desenvolvimento psiquico, fisico e moral da
crianca e do adolescente. Diante de tal gravidade a penalidade da destituicdo do

poder familiar possui carater permanente.
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Por dltimo, as hipéteses de extingdo do poder familiar estdo elencadas no
art. 1.635 do CC que decorrem de causas naturais que fazem cessar a autoridade
dos pais, sdo elas, pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacédo, pela
maioridade, pela adocao e por decisdo judicial nas hipoteses do art. 1.638 do CC

que trata da destituicdo do poder familiar.

E importante neste momento diferenciar o instituto do poder familiar da
guarda, por se tratar de mecanismos distintos. O poder familiar € um conjunto de
direitos e deveres que sdo naturalmente atribuidos aos genitores quando da
constancia ou mesmo diante do término do casamento. No entanto, a guarda
decorre do poder familiar, é o direito que os pais tém de ter consigo a guarda dos
filhos para educé-los e protegé-los. E possivel, que em algumas situacées, os filhos
podem ser colocados sob a guarda de terceiros, de acordo com a codificacao civil,
embora o poder familiar continue com os pais. Nesse caso, destaca-se apenas 0

componente guarda mas permanece o poder familiar aos pais.

3.2 Guarda

7

A guarda € o poder que os pais tém, de ter seus filhos consigo, para
direciona-los e gerenciar as decisbes de sua vida. E por isso, torna-se tdo
importante a sua regulamentacdo na aplicacdo dos casos de dissolucdo conjugal,
haja vista, o carater de protecdo e desenvolvimento do menor. Sobre essa

importancia, Waldyr Grisard Filho (2016, p. 77) discorre com preciséo que:

Decorre da multiplicidade de problemas que envolvem esse ramo
peculiar do direito, que deve ser constantemente aprimorado,
caminhado no sentido da protegéo integral dos filhos, para tornar
efetivo seu direito fundamental & convivéncia familiar e comunitéaria e
assegurar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢@es de liberdade e dignidade.

O termo guarda é definido como uma forma de dever dos pais de conviver,
cuidar e manter a crianga ou o adolescente em um ambiente afetuoso. Tartuce
(2016, p. 1.319), afirma que a guarda deve atender a trés referenciais de

continuidade:

a) o continuum de afetividade, segundo o qual o menor deve ficar
sob a guarda do genitor em cuja companhia se sentir mais feliz e
seguro — logo, é preciso saber averiguar quem € o genitor que
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representa para a crianca uma figura de apego, sendo o seu porto
seguro nos momentos dificeis, garantindo-lhe seguranca, cuidado
adequado e confianca tdo necessarios para o bom desenvolvimento
de suas potencialidades, de seu carater e de sua personalidade; b) o
continuum social, considerando-se 0 ambiente vivido pelo menor no
instante da separacdo dos pais; e ¢) 0 continuum espacial,
preservando seu espaco, porque a personalidade do menor nele se
constroi e se desenvolve, considerando que quando hd mudanca do
local onde vive, da escola onde estuda, ou da igreja que frequenta, “a
crianca perde seu referencial de espago, ou melhor, o envoltério
espacial de sua seguranca e, consequentemente, poderd haver
desequilibrio em seus relacionamentos sociais [...].

Faz mister salientar, a diferenca entre a guarda perante o Codigo Civil e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. A guarda instituida pelo Cdédigo Civil, esta
voltada a protecdo dos filhos quando da dissolugdo do matrimoénio, ou seja,
regulamenta a protecdo do menor diante de separacdo ou divorcio dos genitores. No
entanto, com relacdo a guarda regulada pelo ECA, trata-se de situacfes de criancas
e adolescentes que ja ndo convivem com 0S pais e estdo com seus direitos
fundamentais ameacgados ou violados. De acordo com o art. 28 do ECA, a colocacéo
em familia substituta far-se-4& mediante guarda, tutela ou adocao,
independentemente da situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos da
Lei. No presente trabalho monografico daremos destaque para a guarda oficial

preconizada pelo direito de familia apos o desfazimento do laco conjugal.

3.2.1 Modalidades de Guarda

Algumas modalidades de guarda estdo expressamente consagradas na
legislacdo e outras apresentadas pela doutrina. O Cdédigo Civil previa, em regra, a
guarda unilateral, na qual um dos cbnjuges ficaria com a guarda e 0 outro com a
obrigacao de alimentacao, visitacao e fiscalizacdo do exercicio da guarda por quem

a detinha.

A guarda unilateral, de acordo com o art. 1.583, 81° do CC, é atribuida a um
dos genitores ou a quem o substitua. Essa modalidade atribui ao genitor, néo
somente a guarda fisica dos filhos, mas também de forma exclusiva o poder de
decisdo. Por muito tempo essa sempre foi a regra, porém, com a ajuda de estudos
psicoldgicos, foi avaliado o quédo importante se faz a presenca dos pais na vida dos

filhos para que esses tenham um crescimento saudavel. Por isso, a legislagéo foi
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evoluindo, e no momento esta modalidade de guarda deve ser aplicada de forma

excepcional.

O art. 1.584, §2°/CC, dispde que “estando 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 exercé-la”. Ou seja, fica claro o
carater de excepcionalidade que a norma traz, pois a guarda compartilhada passa a
ser a regra no ordenamento juridico, salvo a vontade de um dos genitores. Essa
ressalva deve ser avaliada com devido cuidado, como entende Conrado Paulino da
Rosa (2015, p. 56):

Mesmo com a nova previsdo legislativa, comungamos do
pensamento que o promotor e o0 magistrado, utlizando, se
necessario, de equipe interdisciplinar, devem investigar os motivos
gue levam esse genitor a manifestar seu desinteresse.

Sabe-se que, cada vez mais, a orbita privada deve ser respeitada,
mas, considerando a doutrina da prote¢do integral, mostra-se
imperiosa a apuracdo das razbes que levam um dos genitores a
optar por essa via. Tal postura evitaria, inclusive, a perpetuagédo de
um quadro de alienagéo parental iniciado durante o periodo de unido
do casal, solidificando em sentenca, determinando a guarda exercida
de forma unilateral por um dos genitores.

Com base nesses pontos destacados pelo doutrinador acima, torna-se
importante a reflexdo no que diz respeito a efetivagdo do direito constitucional a
convivéncia familiar a crianca e ao adolescente, pois mero desinteresse de um dos
genitores, ou mesmo sob ameaca do outro, muitas vezes ja havendo alienagéo

parental, fere referida garantia e ignora o melhor interesse do menor.

Nesse contexto, percebe-se a importancia da Lei 13.058/2014, ao tornar a
guarda unilateral uma excecao, tendo em vista a desigualdade imposta a um dos
genitores, de ndo poder participar da vida dos filhos e se apresentar a esses
somente como mero visitante com hora marcada. Tal situacéo, muitas vezes, torna o
genitor uma pessoa estranha e sem referenciais na vida daquele filho, por néo

participar de sua rotina.

Nessa esteira ainda, cabe ressaltar a alteracdo prevista no 8§ 5° do art.
1.583/CC, que prevé se excepcionalmente for aplicada a guarda unilateral, o genitor
nao guardido tem a obrigacdo de supervisionar os interesses dos filhos, ou seja, tem

o direito de saber como esta sendo a rotina visando resguardar os interesses destes.
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Outra modalidade de guarda é a alternada, apresentada pela doutrina, e
muito confundida com a guarda compartilhada. A guarda alternada tem por objeto a
alternancia de tempo de forma exclusiva, material e juridica, a um ou a outro genitor.
Ou seja, a cada periodo de tempo pré-estabelecido, o filho mora com um dos
genitores, que possui a guarda unilateral sobre ele durante aquele determinado
tempo. Com isso, diferencia-se totalmente da guarda compartilhada, haja vista, que
essa, hdao ha uma alternancia de tempo de convivéncia de forma exclusiva, e sim
compartilhada; os genitores compartilham ao mesmo tempo a igualdade de direitos

de poder decidir e participar conjuntamente sobre a vida dos filhos.

Observa-se, pois, que a alternancia de guarda se torna prejudicial ao
desenvolvimento do menor, pois dificulta a este construir referenciais, habitos,
integracdo social, razdo pela qual ndo existe previsdo expressa, € Sa0 raros 0S
casos de aplicacdo desse instituto na jurisprudéncia se comparados a guarda
unilateral e compartilhada. Verifica-se uma das poucas decisdes concedendo a
guarda alternada, citada por Simon (2015, p. 21):

TJ/MG, APELACAO CIVEL N° 1.0153.08.072716-4/001, RELATOR
DES. ALBERTO VILAS BOAS, julgado em 02/08/2011 FAMILIA.
ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. SITUACAO DE
ALTERNANCIA QUE, EMBORA NAO ACONSELHAVEL PELA
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, SE CONSOLIDOU NO TEMPO.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. ESTUDOS PSICOSSOCIAIS.
PROVA SEGURA. CRIANCA ADAPTADA E FELIZ. SENTENCA
MANTIDA. - A guarda alternada de filho entre pais ndo é providéncia
gue se recomenda quando a autoridade judiciaria ira, pela primeira
vez, definir quem conservara a prole consigo. - No entanto, se a
guarda alternada consolidou-se por mais de trés anos e os estudos
sociais realizados indicam que o filho encontra-se saudavel, feliz e
com desenvolvimento emocional normal, ndo é razoavel modifica-la
para estabelecer a guarda unilateral.

Segundo Rosa (2015, p. 59), “inexiste uma formula magica ou mesmo
manual de regras incontroversas que garantam sucesso perante o relacionamento
familiar, contudo, a alternancia de tempo de forma estanque e inflexivel poderia

gerar desconforto e falta de referencial para a prole”.

A doutrina também apresenta a guarda nidal, vem do latim nidus, que
significa ninho, ou seja, traz o sentido de que os filhos devam permanecer no ninho.
E é exatamente esse 0 sentido que os filhos permanecem no lar originalmente do

casal, e 0s genitores € quem se revezam para exercer o poder familiar.
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A principio a aplicagdo desse instituto ndo traz nenhum prejuizo para 0s
filhos, tendo em vista haver uma continuidade da relagdo familiar, com referéncias
de moradia, habitos e lacos sociais. No entanto, pode se tornar inviavel, observando
o fator custo alto, mas principalmente, a vinda de um novo matriménio dos pais em

gue venham a ter outros filhos.

Rosa (2015, p. 60) na linha desse pensamento discorre que:

O custo envolvido e a dinamicidade das relacBes séo fatores que
desincentivam. Custo porque, além da casa da crianga, ambos os
genitores irdo arcar com as despesas de uma casa para sua
moradia. Outo fator que atrapalharia seria o novo enlace dos pais
(principalmente quando do nascimento de novos filhos), em que o
funcionamento dessa modalidade ficaria, no minimo, prejudicada.

No entanto, ndo ha nenhuma proibicdo legal para que, caso exista consenso
entre os genitores de adotar essa modalidade de guarda, com o fator econémico
possivel, o juiz poderd homologar esse acordo, observando sempre o principio do

Melhor Interesse do Menor.

Dando continuidade as modalidades de guarda, € importante salientar que o
ordenamento juridico traz a possibilidade de a guarda ser atribuida a terceiros. O
paragrafo 5° do art. 1.584 do Cédigo Civil, prevé que:

Art. 1.584, § 52 Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagbes de afinidade e
afetividade.

Assim e conforme observa Rosa (2015, p. 61), “nessas hipéteses entra em
jogo a modalidade prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo
aplicada, via de regra, quando a crianca esta exposta a algum risco (fisico ou
psicolégico) caso mantida na companhia de seus genitores”, seja por agao ou

omissao.

Trata-se de um instituto bastante utilizado, que na maioria das vezes é
concedida aos avos, tios, irmaos mais velhos, ou seja, busca uma linha de parentes
com mais afinidade e afetividade e que o ambiente seja saudavel ao
desenvolvimento da crianca e do adolescente. A guisa de fundamentacio, cabe

destacar:
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Familia. Guarda. Demanda proposta pelos avls paternos contra
genitores da infante. Crianca, atualmente, com 9 anos de idade
inserida e adaptada a familia extensa (avés paternos). Laudos
técnicos peremptdérios. Genitor ajustado a nova situacdo familiar e
gue se esforca para participar do cotidiano de sua filha. Realidade
gue ndo pode ser desconsiderada. Guarda compartilhada entre
avos e pai. Possibilidade. Aplicacéo dos artigos 33 do ECA, 1.583 e
1.584, § 5° do CC/02. Pluralizacdo das responsabilidades. Melhor
interesse da crianca. Sentenca retificada. Apelacdo do pai
parcialmente provida. (TJ-RJ - APL: 00026158020068190055 RJ
0002615-80.2006.8.19.0055, Relator: DES. BERNARDO MOREIRA
GARCEZ NETO, Data de Julgamento: 25/03/2015, DECIMA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 30/03/2015 11:25)

Existem casos em que 0s genitores estdo passando por situacdes que 0s
impedem de exercer o poder familiar, como por exemplo, tratamento de
dependéncias quimicas, estudos no exterior ou mesmo com restricdo de liberdade,
dai é necesséario que seja atribuida a guarda dos filhos a parentes com maior
afinidade e afetividade possivel, para que estes assumam a responsabilidade para
com 0s menores até que referida dificuldade seja superada.

Por dltimo, temos a guarda compartilhada, que é uma modalidade inserida
no ordenamento juridico pela Lei n°® 11.698/2008, modificando os arts. 1.583 e 1.584
do Coddigo Civil, mas que ja era um instituto muito vivenciado e aplicado nas
decisdes judiciais, embora ndo como regra (obrigatéria).

O cddigo Civil em seu art. 1.583, define a guarda compartilhada, no
paragrafo primeiro como sendo “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da méae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”. No entanto, a redagdo dada pela Lei n°
11.698/2008 ao art. 1.584, § 2° do CC, ao mencionar a expressao “sempre que
possivel”, deixou como interpretacdo de que se nédo houvesse consenso entre os
pais, ndo existiria a possibilidade de aplicacdo da guarda compartilhada, com isso os
juizes tendiam a excluir a possibilidade de aplicar a guarda compartilhada nos casos

de litigios entre os pais.

Diante dessa “omisséo legislativa”, o ordenamento juridico inova com a lei
13.058/2014 ao dispor a guarda compartilhada como regra, e mais, ndo apenas

prevé, mas recomenda a aplicacdo sempre que ndo houver acordo entre 0s

genitores, conforme o paragrafo segundo do art. 1.584 do CC/2002.
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Nesse sentido, Leal (2003) apud Vargas e Casagrande (2015, p. 727)

entendem que:

Com o término da sociedade conjugal, ocorre a cisdo da guarda, fato
esse que, se nao for bem conduzido, poderd trazer sérias
consequéncias na estrutura familiar, e principalmente para os filhos,
considerando que os envolvidos (pais e filhos) passam a viver
comandados por uma deciséo judicial que fixa o modo de seus
relacionamentos, um definido como guardido, normalmente a mae, a
guem cabem as responsabilidades: o outro como detentor do direito-
dever de visitas e da obrigacdo de pagar alimentos, o pai. Contudo, o0
desejo dos genitores em patrticiparem conjuntamente na educacéo e
desenvolvimento dos filhos, mantendo um convivio cotidiano, deu
origem a uma nova espécie de custddia e protecéo aos filhos de pais
separados, a guarda compartilhada.

E assim na guarda compartilhada o tempo de convivio seré fixado de forma
equilibrada entre os genitores e a cidade considerada base de moradia dos filhos
sera aquela que melhor atender aos interesses dos menores. A regra é que seja
aplicada a guarda compartilhada, porém ndo sendo possivel, seja por ndo atender
ao melhor interesse dos filhos ou pela falta de desejo de um dos genitores em
exercé-la, sera aplicada a guarda unilateral. Observa-se, pois, que o ordenamento
juridico inova com a lei 13.058/2014 ao dispor a guarda compartiihada como uma
modalidade de corresponsabilidade de deveres e obrigacdes de ambos 0s genitores

e como forma de garantir o direito constitucional a convivéncia familiar.
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4 GUARDA COMPARTILHADA: ANALISE ACERCA DA LEI N° 13.058/2014

Neste capitulo, destacou-se o tema da guarda compartilhada, partindo-se
dos principios constitucionais norteadores da guarda conjunta e o direito
constitucional a convivéncia familiar, bem como as principais novidades introduzidas
pela Lei n° 13.058 de 2014, e ainda, o auxilio da mediacdo e de equipe
interdisciplinar como instrumento fundamental para encontrar o didlogo necessario
ao compartilhamento da guarda. Por fim, analisou-se a contribuicdo da guarda

compartilhada para inibir a alienacdo parental.

4.1 Principios Norteadores

A Lei n® 13.058 de 2014 trouxe a importante funcéo de efetivar os pilares ja
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, que sao os principios da Igualdade
entre genitores, do Melhor Interesse do Menor e da Protecao Integral.

A Carta Magna enfatizou a igualdade de géneros de forma expressa mais de
uma vez em seu texto. O art. 5°, caput, proclamou que “todos s&o iguais perante a
lei” e no inciso | do citado artigo, especificou que “ homens e mulheres sdo iguais em

direitos e obrigagoes”.

E importante frisar que a desigualdade entre os géneros surgiu do contexto,
onde a mulher tinha apenas o dever de cuidar da casa e dos filhos e 0 homem téao
somente de prover o sustento da familia, e consequentemente na hipbtese de
dissolugao conjugal, por a mulher possuir esse “status”, entendia que a mae melhor
se aplicava a guarda dos filhos. Por isso tanto tempo se passou sendo a guarda

atribuida de forma unilateral e preferencialmente a genitora.

No que diz respeito a relacao juridica da familia nao foi diferente, o art. 226
da Constituicdo estabeleceu que “os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sédo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Com isso, o
ordenamento juridico desconstruiu toda aquela visdo machista e conservadora que
prevalecia e buscou efetivar o principio constitucional da lgualdade Parental, através
da Lei n° 13.058 de 2014.

Em 1989, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas proclamou a convencgao

sobre os Direitos da Criangca, momento em que foi conquistada uma maior garantia
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ao menor de dezoito anos, quando estabeleceu em seu art. 3°, topico |, que “ todas
as acoes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicées publicas ou privadas
de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”. Essa convengao

foi ratificada pelo Brasil em 1990, por meio do Decreto presidencial n. 99.710/90.

Dessa forma, h& o principio do Superior Interesse da Crianca e do
Adolescente, que passou a ser orientador para definir ndo somente a modalidade de
guarda de filhos, como também para o legislador na elaboracdo de futuras regras.
Segundo Diniz (2011) apud Pinto (2014, p. 41), este principio permite “o integral
desenvolvimento de sua personalidade e € diretriz solucionadora de questbes
conflitivas advindas da separacao judicial ou divércio dos genitores, relativas a

guarda, ao direito de visita, etc.”

Outro importante artigo da Convencédo que trata do superior interesse do
menor é o art. 18, tdpico I:

Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de
assegurar o reconhecimento do principio de que ambos os pais tém
obrigagdes comuns com relacdo a educacdo e ao desenvolvimento
da crianca. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos
representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacéo e
pelo desenvolvimento da crianca. Sua preocupacdo fundamental
visaré ao interesse maior da crianga.

O ECA também comtempla o superior interesse do menor no art. 100,
paragrafo unico, IV, diz que esse € um dos principios que regem a aplicacdo das

medidas de modo geral:

Interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencéo deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do
adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses
presentes no caso concreto

Bem se V&, pois, que o melhor interesse possui relagdo com o bem-estar do
infante, e implica dizer que néo diz respeito somente ao auxilio material aos filhos, e
sim o gesto de acolhida, imposicdo saudavel de limites, afeto, aproveitamento do
tempo de convivio de modo a permitir o desenvolvimento saudavel da crianca e do

adolescente.
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Neste sentido, o principio da Protecdo Integral engloba todo o contexto
acima abordado, ou seja, as criangas e 0s adolescentes disporao de uma totalidade
de direitos fundamentais, para a eles afirmar a vida digna e a garantia prioritaria do

melhor interesse do menor na fase de seu crescimento e amadurecimento.

O principio da Protecéo Integral esté previsto na CF/88 no art. 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Como é sabido, os direitos fundamentais descritos acima ndo sao
exaustivos, pois a Carta Magna veda a supressdo desses direitos, mas nao a
ampliacdo dessas garantias. Nas disposicdes preliminares do ECA no art. 1° diz que
“esta Lei dispde sobre a protegao integral a crianga e ao adolescente”, ou seja, todo

0 estatuto tem como principal objetivo a protecéo integral do infante.

Como o principio do Superior Interesse do Menor mencionado
anteriormente, a protecao integral também esta prevista no art. 100, paragrafo anico,
Il do ECA, como um dos principios que regem a aplicacdo de medidas, que diz:
“protecao integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicacdo de toda e qualquer norma
contida nesta Lei deve ser voltada a protecédo integral e prioritaria dos direitos de que

criancas e adolescentes sao titulares”

Portanto, o supramencionado principio esta ancorado tanto na Carta Magna
como no ECA afirmando que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos
perante a familia, a sociedade e o Estado e que necessitam de prioridade absoluta

por esta em processo de desenvolvimento.

4.2 Efetivacédo do Direito Constitucional a Convivéncia Familiar

A lei 13.058/2014 trouxe a importante funcdo de efetivar a garantia
constitucional & convivéncia familiar a crianga e ao adolescente. Esta previsto no art.
227 da Carta Magna que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a

crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a convivéncia familiar.
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Neste sentido, a guarda compartihada, como modelo de
corresponsabilidade entre os genitores nas decisbes atinentes a vida dos filhos,
torna-se instrumento garantidor desse direito constitucional. Como ja visto
anteriormente, o art. 1.583, §2° do Cddigo Civil traz em seu texto que “na guarda
compartilhada, o tempo de convivio dos filhos deve ser dividido de forma equilibrada
entre a mae e o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses dos
filhos”. Ou seja, a interpretacdo dada pelo legislador é de que haja uma convivéncia

equilibrada.

Na visdo do pesquisador Sé (2013),

O que a lei busca garantir é o afeto familiar, a salde, a seguranca e
a educacdo, como condi¢bes satisfatérias para o desenvolvimento
dos filhos ap6s a separacdo do casal. (SE, 2013, P. 40). [..] A
feicdo constitucional e civilista brasileira de protecdo da familia
conforma a convivéncia familiar como um dos pontos mais
importantes para a formacdo fisica, psicolégica e mental da crianca e
do adolescente. A guarda compartilhada torna-se entdo, segundo a
doutrina e as normas, prioridade, mesmo ndo havendo acordo entre
os pais. (SE, 2013, p. 45).

Embora na guarda compartilhada, exista a necessidade de decisdo conjunta
sobre as decisbes da vida dos filhos, € importante que haja uma organizacdo na

rotina de convivéncia. Conrado Paulino da Rosa (2015, p. 125) entende que:

Na fixacdo do regime de convivéncia deve ser buscada, em um
ambiente ideal, uma construcdo conjunta dos dias, horarios e locais
de retirada, sempre pensando no melhor interesse da prole. Os
horarios devem atender ao conforto dos filhos e ndo dos genitores.
Por meio do auxilio da equipe interdisciplinar atuante na Vara de
Familia ou em ambiente mediativo (por meio de sessbes de
mediacdo) os pais podem apresentar um plano de convivéncia
detalhado e pensado em conjunto.

Um plano de convivéncia consensual seria o ideal, pois estaria conciliando
0S interesses pessoais dos genitores com o0 superior interesse da crianca. Porém
sabe-se que nem sempre iSSO acontece, principalmente nos casos de litigio entre os

genitores. Por isso, Rosa (2015, p. 125) também argumenta:

Quando nao existir essa disposicdo, ndo haverd outra saida:
mediante provocagdo dos advogados ou, em ultimo caso, de oficio, o
juiz e o promotor deverdo auxiliar as partes nesse mister e, até
mesmo, realizar esse projeto de forma impositiva. Desimporta
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manifestacao de desejo do ndo guardido. Afinal, o que estd em jogo
€ a garantia do direito de convivéncia familiar cuja titularidade nédo é
dos progenitores, mas sim dos filhos.

Esse entendimento € o que dispbe o art. 1.584, 83° do Codigo Civil com
redacdo dada pela lei 13.058/2014:

Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientacédo
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a
divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

Importante considerar outra situacdo que deve ser pensada; trata-se dos
casos em que os pais moram em cidades distintas, a legislacdo ja dispés que a
cidade base de moradia da crianca serd aquela que melhor atender a seus
interesses, dai a confirmacdo de que ndo ha problema algum, em aplicar a guarda
compartilhada na hipotese descrita. Ou seja, o fato dois genitores estarem decidindo
de forma conjunta os aspectos importantes da vida da prole, torna-se fatores
importantes para bom desenvolvimento educacional, psiquico e social da crianca e

do adolescente.

No que diz respeito a convivéncia familiar nas situagdes descritas acima,

reitera Conrado Paulino da Rosa (2015, p. 126 e 127) sobre esse aspecto:

Na hipo6tese de pais que residem em cidades diferentes, qualquer
dos pais — ou o juiz de oficio ou por provocacdo do promotor —
podera determinar dias e horarios de convivéncia por meio de
ferramentas on-line. [...] “distancia fisica nao é distancia afetiva”, e as
novas tecnologias podem e devem ser utilizadas para minimizar os
efeitos da geografia, visto que o coracdo tem ferramentas muito mais
poderosas e efetivas do que os eventuais quildometros que podem
separar um filho de seus pais.

Assim, é imprescindivel que os pais saibam a importancia que se torna sua
participagéo ativa na vida dos filhos, visto que estes, estdo em fase de crescimento e
precisam de um desenvolvimento saudavel. Por isso o fundamento da guarda
compartilhada, como meio de garantir o direito constitucional a convivéncia familiar,
ainda que muitas vezes de forma impositiva, observando o superior interesse da

crianca e do adolescente.
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4.3 Principais Inovacfes Legais

Como ja citado anteriormente, a Lei n° 11.698/2008 positivou a guarda
compartilhada no ordenamento juridico, que até entdo ja se utilizava bastante pelos
tribunais, mas néo havia previsao legal, promovendo tal instituto preferencial no que

concerne definir a guarda de filhos.

No entanto, mesmo a legislacdo sendo clara quanto a sua aplicabilidade, o
entendimento das decisdes era no sentido de fixar a guarda unilateral, tendo em
vista a expressao equivocada dada através do art. 1.584, 8§2° redigido da seguinte
maneira: “Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”. Dai a expresséo
“sempre que possivel’ possibilitou interpretacbes subjetivas do magistrado no
momento de decisdo, de que a aplicacdo da guarda compartilhada estaria vinculada
ao consenso entre 0s genitores, que inclusive, tornava-se argumento de um dos

genitores com intuito de almejar de forma unilateral a guarda do filho.

A Lei 13.058 de 2014, conhecida por lei da guarda compartilhada, tornou o
art. 1.584, §2° mais objetivo em sua estrutura, com a seguinte redacéo: “Quando néo
houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos
0S genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do

menor”

A lei da guarda compartilhada trouxe, positivamente, o esclarecimento
guanto ao verdadeiro significado da guarda compartilhada. Desde a sua entrada em
vigor, foi gerada uma polémica ndo sé na sociedade como entre os operadores do
direito, pois o artigo 1.583, 82° gera questionamentos ao tratar que “o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e o com o

pai”, extraindo duas interpretacdes equivocadas.

A primeira fazendo alusdo a denominada guarda alternada, que consiste na
alternancia de dominio do poder familiar dos genitores, a qual € completamente
diferente da guarda compartilhada, e a segunda interpretacdo trata-se quanto ao
tempo de convivio que deveria ser igualitario, ou seja, 50% para cada genitor.

No entanto, intencionou o legislador, que na guarda compartilhada o que se

deve prevalecer € o convivio e a participacdo dos genitores na vida dos filhos, ou
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seja, as decisbes que influenciam, como por exemplo educacdo, saude, esporte,
laser, viagem, dentre outros importantes para o crescimento e desenvolvimento

saudavel da prole.

Nesse sentido, Waldyr Grisard Filho (2016, p. 215) leciona que a
interpretacéo dada ao art. 1.583, § 2° deve prevalecer:

A de que a guarda compartilhada de fato representa uma convivéncia
mais proxima, até com periodos mais amplos e horéarios flexiveis,
mas o tempo de convivéncia devera sempre ser dividido de forma
equilibrada, de acordo com as peculiaridades de cada caso, e nunca
aprioristicamente de forma matematicamente igualitaria.

No que diz respeito ao tempo de convivio igualitario, vale ressaltar que foram
na VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, aprovados trés
enunciados que evidenciam o real sentido dessa divisao de tempo equilibrada:

ENUNCIADO 603 — A distribuicdo do tempo de convivio na guarda
compartilhada deve atender precipuamente ao melhor interesse dos
filhos, ndo devendo a divisdo de forma equilibrada, a que alude 0 § 2°
do art. 1.583 do Cddigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao
contrario, reparticdo de tempo matematicamente igualitéria entre os
pais.

ENUNCIADO 604 — A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de
convivio dos filhos com a mde e com o pai, imposta na guarda
compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do Cadigo Civil, ndo deve ser
confundida com a imposicdo do tempo previsto pelo instituto da
guarda alternada, pois esta ndo implica apenas a divisao do tempo
de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio
exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na companhia do
filho.

ENUNCIADO 606 — O tempo de convivio com os filhos “de forma
equilibrada com a mae e com o pai” deve ser entendido como divisao
proporcional de tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar
dos cuidados pertinentes ao filho, em razdo das peculiaridades da
vida privada de cada um.

Alterando, ainda, o art. 1.583, 83° do CC, a lei 13.058/2014 determina que
“na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aguela que melhor atender aos interesses dos filhos”. Essa regra, soluciona
importante pontos controversos. O primeiro que o compartilhhamento da guarda

independe se 0s genitores moram ou ndo na mesma cidade.
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E o segundo refere-se aos conflitos gerados por um dos genitores que
detém a guarda fisica, que por muitas vezes se utilizava da alteracdo de domicilio
injustificada para dificultar o convivio com o outro genitor. Situacdo essa, que 0
legislador configura como ato tipico de alienacdo parental, no art. 2°, paragrafo
unico, VII, da Lei 12.318/2010: “mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro

genitor, com familiares deste ou com avos”.

O critério a que se refere o art. 1.583 83° do CC, “aquela que melhor atender
aos interesses dos filhos”, diz respeito ao proprio convivio familiar, o nucleo familiar

gue melhor realiza o interesse do infante.

Outra inovacéo trazida pela Lei 13.058 de 2014 ao art. 1.583, foi a insercéo
do paragrafo quinto, que prevé a situacdo excepcional de aplicacdo da guarda
unilateral; nesse caso 0 genitor ndo guardido é obrigado a supervisionar o0s
interesses dos filhos, e para tanto, possui o direito legitimo de solicitar quaisquer
informacBes ou prestacdes de contas em assuntos que afetem a saude fisica e

psicoldgica e a educacao dos filhos.

Conforme interpretacao dos § 2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil, na disputa
pela guarda dos filhos, 0 magistrado devera aplicar a guarda compartilhada, desde
que ambos 0s genitores estejam aptos a exercer o poder familiar, o que poderéa ser
constatado com a ajuda de orientacao técnico-profissional ou equipe interdisciplinar
gue avaliara caso a caso. Por fim, neste mesmo paragrafo segundo do artigo 1.584,
o legislador inseriu a obrigatoriedade da guarda compartilhada, a qual sera estudada

no subtitulo a seguir.

4.3.1 Aplicabilidade Obrigatéria: o papel da mediacdo e o apoio de equipe
interdiciplinar

A guarda compartilhada, jA& comentada anteriormente, possuia carater
meramente preferencial, de acordo com a redacdo dada pela Lei n° 11.698/2008 ao
artigo 1.584, § 2°, tendo em vista a expressao “ sempre que possivel”. Com a nova
leitura da lei 13.058/2014, a guarda unilateral somente sera aplicada quando néo for
possivel a aplicacdo da guarda conjunta, haja vista o fato de privar a crianga ou
adolescente do convivio diario e continuo com 0s seus genitores a qual guarda

conjunta concede.
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Nesse sentido Farias; Rosenvald (2016, p. 688) entendem que:

by

Efetivamente, a guarda compartiihada diz respeito a forma
(inovadora) de custédia de filhos (de pais que ndo convivem juntos)
pela qual a crianca ou adolescente tera uma residéncia principal
(onde desenvolvera a sua referéncia espacial, com o relacionamento
com vizinhos, amigos, escola...), mantendo, porém, uma convivéncia
simultanea e concomitante com o lar de ambos 0s genitores,
partiihando do cotidiano de ambos os lares (aniversarios, alegrias,
conquistas...). Enfim, é o exercicio do mesmo dever de guarda por
ambos os pais.

A guarda compartilhada possui fundamentos constitucionais e psicologicos

gue visam garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Trata-se de modalidade de guarda que enseja, para sua aplicacdo de forma
consensual, uma superacdo de magoas e frustacbes por parte dos genitores, porém
mesmo que persistirem 0s ressentimentos, nem por isso sera afastada a aplicacéo
da guarda compartilhada como um convivio que melhor atende o interesse dos
filhos. A inovagdo dessa alteracao legal foi ter positivado, de forma expressa, a
guarda compartilhada como regra, independente de convivéncia harmdnica entre os

genitores.

Nesta mesma direcao, o judiciario brasileiro tem decidido da seguinte forma:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. APELAGCAO CIVEL.
GUARDA COMPARTILHADA. LEI N° 13.058/2014. REGRA.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. APELO PROVIDO
PARCIALMENTE. | - De acordo com a Lei n° 13.058/2014, que altera
os dispositivos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 todos do Cédigo Civil, a
guarda compartilhada dos filhos é regra em todos os casos, ainda
gque nado haja acordo entre 0s pais, salvo quando existir motivo
excepcional que a impeca; Il- Na espécie, ndo ha elementos que
afastem a possibilidade da incidéncia da guarda compartilhada. Na
verdade, verifica-se que 0s genitores moram na mesma cidade (Sao
Luis/MA) e no mesmo bairro (Cidade Operéria), fato que, ao menos
em termos de deslocamento, ndo gerara maiores impactos na rotina
das criangas, que poderdo frequentar, independentemente de quem
esteja exercendo a custddia fisica em determinado momento, a
mesma escola, tendo as mesmas referéncias sociais e, 0 mais
relevante, recebendo carinho e atencdo de ambos os genitores; IlI- O
Estudo Social indica a competéncia de ambos o0s genitores para
dividirem o cuidado e criacdo de seus filhos, apontando a
guarda compartilhada como medida mais proveitosa para o0s
maiores interessados, as criancas, que hoje contam com 05
(cinco) e 03 (trés) anos de idade; Apelo parcialmente provido.

(TJ-MA - APL: 0589172014 MA 0004339-58.2014.8.10.0001, Relator:
JOSE DE RIBAMAR CASTRO, Data de Julgamento: 10/03/2015
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SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 11/03/2015) (grifo
Nosso)

Dias (2016, p. 517-518), no mesmo sentido, acentua que:

A preferéncia legal é pelo compartiihamento, pois garante maior
participacdo de ambos os pais no crescimento e desenvolvimento da
prole. O modelo de corresponsabilidade é um avanco. Retira da
guarda a ideia de posse e propicia a continuidade da relacdo dos
filhnos com ambos os pais. A regra passou a ser a guarda
compartilhada. Sua adocdo ndo fica mais a mercé de acordos
firmados entre pais. Pode ser imposta pelo juiz, independentemente
de concordéncia dos genitores. Na demanda em que um dos
genitores reivindica a guarda do filho, constatando o juiz que ambos
demonstram condicdes de té-lo em sua companhia, deve determinar
a guarda conjunta.

O Superior Tribunal de Justica, outrora, teve oportunidade de estabelecer
precedentes sobre o tema, asseverando expressamente que a guarda compartilhada

deve ser aplicada, inclusive nas demandas litigiosas:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda
compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos,
pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacédo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisbes de papéis
sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é
o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes,
concessfes e adequacOes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicoldgico de
duplo referencial. 3. Apesar de a separacdo ou do divorcio
usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo
casal e com a maior evidenciacdo das diferencas existentes, o
melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hiptese de auséncia de
consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia
de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade
inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao
escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 5. A
imposicado judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e 0
periodo de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada,
guando ndo houver consenso, € medida extrema, porém
necesséria a implementacéo dessa nova visdo, para que nao se
faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser
tida como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel -
como sua efetiva expressao. 7. Recurso especial provido.
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(STJ - REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/06/2014) (grifo nosso)

Por outro lado, para alguns doutrinadores a guarda compartilhada néo deve
ser sempre aplicada; é o que dispde Tartuce (2016, p. 1324- 1325):

[...] Acredita-se na existéncia de certos entraves para a efetivacao da
guarda compartilhada [...] Isso porque, para que seja possivel a
concrecdo dessa modalidade de guarda, este autor acredita ser
necessaria certa harmonia entre os cOnjuges, uma convivéncia
minima, pois, caso contrario, serd a formacéo do filho, pelo clima de
guerra existente entre os genitores.

Na hipétese em que os genitores reivindicam a guarda do filho e demostram
ter condi¢cbes de té-lo em sua companhia, € deferida a guarda compartilhada e os
pais serdo encaminhados, se necessario, para um acompanhamento psicolégico ou
psiquiatrico, para desempenharem as func¢des parentais. No entanto, se a guarda &
determinada pelo juiz, este devera estabelecer as atribuicbes e definir periodos de
convivéncia, e para isso € aconselhavel que seja feita avaliagdo interdisciplinar,

conforme disp&e o Cddigo Civil no artigo 1.584, § 3°:

Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientacéo
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a
divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mée. (Redacéo dada
pela Lei n® 13.058, de 2014)

Nos casos de conflitos entre os genitores, € de suma importancia que o
judiciario busque o auxilio de uma equipe interdisciplinar formada por outros
profissionais como, psicélogos, assistentes sociais, psiquiatras, para que possibilite
uma solucdo na aplicacdo da guarda compartilhada. Deve ser buscado também

outros instrumentos de gestédo de conflitos, como a mediacao.

A guarda compartilhada tera maior chance de ser efetiva e sustentavel se
nascida do consenso, e para tanto a mediacdo é um instrumento necessario. A
mediacdo, através de um mediador capacitado, auxiliard no restabelecimento da
comunicacdo para apaziguar o conflito e deve ser sempre uma faculdade para as

partes.

Para Levy (2016, p. 131),
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A mediacdo familiar possibilita o restabelecimento da comunicagéo
entre 0os mediandos, a reavaliacdo dos pontos conflituosos, o
estimulo da compreensdo reciproca dos pontos divergentes e
convergentes e o desenvolvimento da coparticipacdo nas decisbes
tomadas e corresponsabilidade pelas escolhas feitas.

Em 2015, foi editada a Lei de Mediacdo e o Novo Cdédigo de Processo Civil,
no seu art. 694, prevé expressamente que, nas acdes de familia, todos os esforgos
serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz
dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para mediagéo e
conciliacdo. Se estabelecido o acordo, este € redigido pelos advogados e, se

necessario, homologado judicialmente.

4.4 Contribuicéo para Inibir a Alienacédo Parental

A alienacdo parental configura-se mediante a pratica de atos de um dos
genitores, utilizando-se de argumentos que denigrem a imagem do outro genitor ou
qualquer pessoa que detenha a guarda da crianca. Tal situacdo, evidenciam-se
geralmente, quando o genitor ressentido pela dissolugdo conjugal, usa os filhos
como arma para atingir o outro. E é a partir de relatos inveridicos que a crianca se

afasta ainda mais, e passa a rejeitar o pai ou a mée.

Maria Berenice Dias em artigo “Alienacédo Parental e suas Consequéncias”
publicado em seu site (2012, p. 1) discorre sobre alienacao parental:

Grande parte das separacdes produz efeitos traumaticos que vém
acompanhados dos sentimentos de abandono, rejeicdo e traigdo.
Quando ndo h& uma elaboracdo adequada do luto conjugal, tem
inicio um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito
do ex-conjuge. Os filhos sdo levados a rejeitar o genitor, a odia-lo.
Tornam-se instrumentos da agressividade direcionada ao parceiro. A
forma encontrada para compensar o abandono, a perda do sonho do
amor eterno, acaba recaindo sobre os filhos, impedindo que os pais
com eles convivam.

Torna-se importante fazer uma diferenciacdo acerca da terminologia
Sindrome da Alienacéao Parental (SAP) e Alienacédo Parental (AP). Segundo Denise
Maria Perissini da Silva (2011, p. 47), a AP “caracteriza o ato de induzir a crianca a
rejeitar o pai/mée-alvo (com esquivas, mensagens difamatérias, até o 6dio ou
acusacdes de abuso sexual) ”. No entanto, a SAP “é o conjunto de sintomas que a

crianca pode vir ou ndo a apresentar, decorrente dos atos de Alienagao Parental”.
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A Lei 12.318 de 2010, dispde sobre a Alienagdo Parental, conceituando e
esclarecendo para o ordenamento juridico brasileiro as situagdes e procedimentos

relacionados a tais praticas e, conceitua no artigo 2° que:

Art. 2° Considera-se ato de alienagcdo parental a interferéncia na
formacdo psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencao de vinculos com este.

Diante do conceito trazido pela legislacdo, destaca-se que os atos de
alienacao parental podem ser praticados por qualquer pessoa que tenha a guarda
ou vigilancia do menor, ou seja, ndo necessariamente sdo sempre praticados pelo
pai ou a mae. O paragrafo Unico do artigo 2° da Lei 12.318 de 2010, traz um rol

exemplificativos de atos que caracteriza a alienagao parental:

| — realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

Il — dificultar exercicio da autoridade parental;
Il — 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 crianca adolescente, inclusive escolares, médicas
e alteracdes de endereco;

VI — apresentar falsa denudincia 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.

Véarios doutrinadores comungam do entendimento que a guarda
compartilhada possui papel fundamental para inibir a alienagéo parental, tendo em
vista a caracteristica da corresponsabilidade que é imposta a ambos 0s genitores
em igualdade de condi¢bes, de modo que possibilita a participacdo efetiva na vida

dos filhos e a garantia ao direito constitucional a convivéncia.

Nesse sentido, a psicologa Denise Maria Perissini da Silva (2011, p. 54),

discorre:
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E imprescindivel que a guarda compartihada venha a ser
devidamente regulamentada e seja aplicada adequadamente aos
casos concretos, para desfazer os graves prejuizos psicolégicos que
as criangas filhas de pais separados atualmente atravessam: “ser
orfaos de pais vivos”, isto é, terem os vinculos com os pais nao
guardides irremediavelmente destruidos pela SAP, a partir da
sensacdo de abandono e desapego ao genitor ausente, e apresenta
sintomas psicossomaticos e/ou psicolégicos decorrentes dessa perda
de vinculos com 0 genitor ausente e nao com 0 contexto da
separagao em si.

Comunga do mesmo entendimento, de que a guarda compartilihada € um
instituto eficaz para inibir a alienacdo parental, Carla Alonso Barreiro Nufiez (2011,
p. 42):

Filho precisa de pai e mae para estruturar a sua personalidade
dignamente (individualidade) e a guarda compartihada €é o
mecanismo mais eficaz para inibir a Alienagéo Parental no seio de
um nucleo familiar, quando da ocorréncia da ruptura conjugal, com
méa elaboragdo da nova situacdo por parte de um dos
cbnjuges/conviventes. Desta forma, a possibilidade de convivio com
o filho para os pais separados (acep¢ao aqui usada em sentido lato),
deixar4 de ser arma de vinganga, pois ambos terdo igualdade de
contato e vivéncia, com a aplicagdo da guarda compartilhada, fato
gue impedira que o acesso ao filho seja moeda de troca ou de
desforra.

Ainda nessa esteira cabe citar o recente julgado do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (TJ-RS — APELACAO CIVIL), que destaca o entendimento de

gue a guarda compatrtilhada afasta a alienacéo parental:

APELACOES CIVEIS. FAMILIA. ALTERACAO DO REGIME DE
VISITA(}AO PATERNA. IMPROCEDENCIA. ESTABELECIMENTO
DA GUARDA COMPARTILHADA. PROCEDENCIA. MANUTENCAO.
RECONHECIMENTO DE ALIENAQAO PARENTAL.
DESCABIMENTO. REVOGAQAO DA GRATUIDADE JUDICIARIA
DEFERIDA NA SENTENCA AO GENITOR. CABIMENTO.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. PROPORCIONALIDADE A SER
OBSERVADA EM RELACAO A VERBA HONORARIA.
COMPENSACAO. VIABILIDADE. 1. Caso em que 0s estudos
técnicos realizados na instrucdo foram categéricos no sentido
da inexisténcia de situacdo a contraindicar o convivio paterno-
filial, ocorréncia que amparou a improcedéncia do pedido de
suspensao das visitas paternas (objeto da acéo), revelando, em
contrapartida, a dificuldade de comunicacdo e de cooperacéo
entre os genitores, a litigiosidade decorrente da separagéo, bem
como 0s negativos reflexos desse conflito no desenvolvimento
emocional do filho menor, responsabilidade que deve ser
imputada a ambos os genitores, ndo autorizando o pretendido
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reconhecimento da alienacdo parental alegadamente praticada
pela genitora (objeto da reconvencao). 2. Considerando que
ambos 0s genitores sdo aptos ao exercicio da guarda,
corretamente estabelecido na origem o seu compartilhamento
(objeto da reconvencéo), arranjo que atende ao disposto no art.
1.584, § 2°, do CC (nova redacdo dada pela Lei n° 13.058/14) e
gque se apresenta mais adequado a superacdo do litigio e ao
atendimento dos superiores interesses do infante. 3. A auséncia
de consenso entre 0s pais ndo pode... servir, por si apenas, para
obstar o compartilhamento da guarda, que, diante da alteracéo
legislativa e em atencéo aos superiores interesses dos filhos, deve
ser tido como regra. Precedente do STJ. 4. Manutencao da sentenca
no ponto em que fixou como base de moradia a residéncia da
genitora e regulamentou o convivio paterno-filial nos termos
propostos pelo genitor, em atencdo a necessidade de preservacgéo e
fortalecimento dos vinculos afetivos saudaveis. 5. Nao tendo o
genitor demonstrado sua situacéo de fazenda e, assim, que faz jus a
concessao da assisténcia judiciaria gratuita, deve ser revogado o
beneficio deferido em seu favor na sentenca, conforme requerido no
apelo da genitora. 6. Descabido o redimensionamento da
sucumbéncia reciproca, pois inocorrente o alegado decaimento
minimo do genitor, devendo ser mantida a propor¢éo estabelecida na
sentenga para o pagamento das custas processuais, que deve ser
observada também em relacdo aos honorarios advocaticios,
possibilitando-se a compensacao (art. 21, paragrafo unico, do CPC e
da Sumula n° 306 do STJ), conforme postulado no apelo do genitor.
7. Declaragdo de voto do revisor. APELOS PARCIALMENTE
PROVIDOS. (Apelagéo Civel N° 70061663670, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em 09/04/2015).

(TJ-RS - AC: 70061663670 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Data de Julgamento: 09/04/2015, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 22/04/2015). (grifo nosso).

Feitas essas consideracfes é importante ressaltar que a alienacao parental

constitui ato de violéncia contra o infante e, recentemente, foi sancionada a Lei

13.431, de 04 de abril de 2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da

crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e prevé em seu art. 4°,

I, b:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das
condutas criminosas, sao formas de violéncia:

Il - violéncia psicologica:

b) o ato de alienacdo parental, assim entendido como a interferéncia
na formacao psicoldgica da crianga ou do adolescente, promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avés ou por quem os tenha sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia, que leve ao repudio de genitor
OU que cause prejuizo ao estabelecimento ou & manutencdo de
vinculo com este;
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Diante dessa nova regulamentacéao legislativa, percebe-se que a prioridade
deve ser a garantia dos direitos fundamentais previstos na Carta Magna e que o
Estado deve proteger a crianca e do adolescente de qualquer forma de violacdo ou
ameaca de violacdo aos seus direitos, para que estes possuam um desenvolvimento
saudavel, sendo a guarda compartilhada um importante instrumento preventivo

dessa forma de violéncia ja tipificada.

4.5 Aplicagdo da Guarda Compartilhada na 262 Vara Civel da Comarca de
Aracaju

O estudo de caso teve como objetivo aprofundar a pesquisa com vistas a
melhor compreensdo da operacionalizacdo da guarda compartilhada na 262 Vara
Civel da Comarca de Aracaju, respondendo questionamentos que a pesquisadora
nao esclarece somente com a doutrina, ratificando ou refutando o levantamento
bibliografico acerca do tema, pois trata-se de fendbmeno amplo e complexo,

necessitando ser entendido no ambiente em que ocorre.

Dessa forma investigou-se, ainda que de forma superficial, a possibilidade
de aplicacdo da guarda compartilhada em todos as situagbes de desfazimento dos
lacos conjugais, partindo do seu contexto real e de forma exploratéria. Escolheu-se a
262 Vara Civel da Comarca de Aracaju e aplicou-se uma entrevista através de um
roteiro de cinco perguntas, a juiza titular e ao promotor, direcionadas ao objetivo

principal da pesquisa, baseada nas questdes norteadoras.

No primeiro momento foi perguntado a ambos (embora em momentos
diversos) se a guarda compartilhada esta sendo aplicada como regra e em que
situagdes, na pratica, ndo esta sendo aplicada. Para a juiza, via de regra sim, porém
em situagdes que ndo existe uma inteligéncia emocional entre os casais, 0 respeito,

uma comunicac¢ao basica se torna inviavel.

Dai percebe-se que na pratica, embora a lei tenha deixado claro que a
guarda compartilhada é a preferéncia, inclusive, estando 0s genitores aptos a
exercer o poder familiar mesmo nao havendo consenso, o aplicador do direito possui

a dificuldade de nao aplicar em tal situacao.

Para o promotor, muito embora conste na legislacdo como sendo regra,

ainda ha um predominio da guarda unilateral, porque os genitores ainda ndo estao
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preparados para esse compartiihamento; trata-se de uma questdo comportamental
gue precisa de tempo. Para ele, dois elementos sdo cruciais para 0 consenso: 0
egoismo e o orgulho. Torna-se imprescindivel a comunicacdo e o bom senso; o ideal
€ que as pessoas terminassem a relacédo de forma digna, com respeito. Afirma que
na verdade o que ocorre é que um quer ganhar do outro e a crianga se torna um
cabo de guerra, e o papel do Ministério Publico € garantir o melhor interesse da
crianca, mas reafirma que predomina a guarda unilateral, e principalmente ficando

com as maes.

Com a resposta do promotor, observa-se que os fatores “consenso’,
“‘comunicagao” esta de alguma forma definindo o tipo de guarda aplicado ao caso,
independente do que lei prevé. Diante das respostas e justificativas, observa-se que,

o judiciario ainda esta a mercé da vontade dos ex-conjuges.

Posteriormente foi indagada quais as principais dificuldades enfrentadas
quando da aplicacdo da guarda compartilhada nas dissolu¢cdes conjugais. De
alguma forma ja havia sido respondido, mas a juiza reforca que as dificuldades séo
a falta de consenso, comunicacdo e também a forma que a geracao foi criada, de
nao mediar, de ndo conciliar, e sim com a mentalidade de litigar, de que um tem que
ganhar. Para ela, esse € um modelo que estd mudando paradigmas e umas das

formas de conseguir isso, € comecar na base, como por exemplo nas universidades.

Da mesma forma, para o promotor, como ja havia comentado anteriormente,
as dificuldades sédo exatamente a falta de entendimento, a comunicacéo, junto com o
egoismo e o orgulho. Na sua opinido somente com o tempo pode mudar esse

paradigma e as pessoas mudarem o comportamento.

Em ato continuo, perguntou-se, em situacfes de litigio entre os ex-conjuges,
como conciliar os interesses pessoais dos genitores com o superior interesse da
crianca. Do ponto de vista da juiza, o interesse da crianca € sempre sua meta, que
eles figuem bem, mas elenca que, por atuar numa area menos favorecida, as vezes

0s pais pedem alimentos e ndo pensam na guarda.

Diante desse contexto, acrescenta que ha a necessidade de fazer um
planejamento de visitas, por acontecer, algumas vezes, de um dos genitores nao
morar na mesma cidade, e explica a importancia dos dois participarem e

compartilharem juntos as decisbes importantes dos filhos, mas sempre com o
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propdsito do melhor interesse da crianca. A magistrada fez uma observagédo no que
diz respeito aos pais que moram em cidades distintas, para ela, a guarda
compartilhada é aplicada, e a crianca terd& como base de moradia a que melhor
atender ao seu interesse, resguardado o direito de visita ao ndo guardido e os
genitores compartilharem a tomada de decisdes, por exemplo colégio, esporte,

cursos, saude e outros.

O representante do parquet, ao responder a pergunta mencionada acima,
afirma que para lei 0 que prevalece é o interesse da crianca, mas que nao deixa de
avaliar a situacdo dos genitores, no entanto, procura sempre deixar claro que o
trabalho deve ser voltado a conseguir uma solucdo que sera melhor para a crianca.
Para o entrevistado, os litigios acontecem exatamente porque o0s genitores ficam
pensando nos seus direitos, como ja citado, tendo em vista, o egoismo e o orgulho,

por isso a justica deve trabalhar, buscando principalmente os interesses da crianga.

Foi indagado também, se na opinido deles a guarda compartilhada tem, de
fato, conseguido inibir a ocorréncia de alienacdo parental. A magistrada opina de
gue ha uma melhora no sentido de diminuir, tendo em vista o contato mais proximo e
constante, com a participacdo na rotina do filho, aos poucos vai desmistificando a
imagem que o outro genitor faz, porém admite que ndo pode afirmar que cessa. Mas
€ uma forma de diminuir os casos, por detecta-se com mais facilidade a incidéncia
da alienacdo parental, e procurar o judiciario e ajuda emocional. Para o promotor,
como o indice de aplicacdo da guarda compartilhada tem sido baixo, ndo possui
tanto fundamento para tal afirmacédo, mas que na sua opinido, tendo em vista a
participacéo ativa dos genitores que a guarda conjunta proporciona, ajuda a inibir a

alienacdao parental.

Por fim, foi questionado se, o fato de o juiz informar aos pais o significado, a
importancia, a similitude de direitos e deveres e as sanc¢des pelo descumprimento
previstos no art. 1.584, 81° do Cddigo Civil garante um bom gerenciamento da
guarda compartilhada a ponto de efetivar o direto a convivéncia familiar ou ha a
necessidade de outros meios, recursos, a exemplo do suporte de uma equipe

multidisciplinar.

A juiza conclui que seria muito importante se existisse uma equipe com
psicologo, psicopedagogo, mediador para todos os casos, no entanto, € um servigo

muito precario no nosso estado. O judiciario possui uma equipe multidisciplinar, no
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entanto para todas as varas, por iSSO se torna muito precaria e precisa-se de mais
pessoas especializadas na area, como por exemplo, psicologos infantis. Enfatiza
que ja houve um avanco com a sala que o Tribunal possui, do depoimento sem
dano, mais que precisa de mais profissionais, principalmente nos casos que se
detecta alienacdo parental, a importancia do acompanhamento dessa equipe no

momento posterior.

Para o representante do Ministério Publico, na 262 Vara Civel, esta mais
presente o conciliador e que seria importante se tivesse a figura do mediador.
Observa que o judiciario de Sergipe possui uma equipe multidisciplinar, no entanto
para todas as varas, o que torna precaria. Conclui na mesma linha de raciocinio da
juiza, de que ha a necessidade de mais profissionais, como psicélogos, psiquiatras,
mediadores, principalmente nos casos de litigio e indicios de alienacdo parental,

para tentar fazer um acompanhamento com os genitores e os filhos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo enfatizar a importancia da nova lei
da guarda compartihada como norma garantidora do direito constitucional a
convivéncia familiar, sob a 6tica do principio do Superior Interesse da Crianca e do
Adolescente, como também discutir as inovagdes trazidas pela lei 13.058/2014, e a
possivel aplicacdo da guarda compartilhada como regra em todos os casos apos a

dissolucéo conjugal.

Preliminarmente, com a pretensdo de analisar os institutos da autoridade
parental e da guarda, fazendo uma breve incursao historica pela evolucéo juridica de
ambos, verificou-se que o poder familiar se originou desde a civilizacdo romana, na
qgual denominava-se de patrio poder, onde o0 homem era o chefe da familia patriarcal
e detinha o poder de dispor sobre a vida do filho e a mulher exercia basicamente as
atribuicdes de cuidadora do lar e dos filhos.

Este cenario perdurou-se por muito tempo, mais foi a Constituicdo Federal
de 1988 que trouxe no seu bojo de direitos fundamentais a igualdade de direitos
entre homens e mulheres. Diante desse novo paradigma, o ordenamento juridico
brasileiro adotou o poder familiar como instituto destinado a protecdo dos filhos e,
com advento do Cédigo Civil de 2002, no tocante ao exercicio, foram assegurados

direitos e deveres para ambos 0s genitores em igualdade de condicfes.

Nessa perspectiva, observou-se que a familia sofreu grandes
transformacdes, a mulher foi conquistando seu espaco na sociedade e no mercado
de trabalho, e 0 homem teve que se adaptar a nova realidade e passar a contribuir
com funcdes que antes ndo exercia. Diante dessa equiparacédo de direitos entre os
géneros, perdeu-se o sentido, por exemplo, da guarda unilateral que apenas um
genitor exerce o poder familiar de forma exclusiva. Assim, surgiu a necessidade de

instituir a guarda compartilhada.

No tocante a guarda compartilhada, foi realizada uma andlise acerca da lei
n° 13.058/014, detalhando os principais pontos. Inicialmente analisou-se 0s
principios constitucionais que s&o pilares para a guarda compartilhada. Foi
evidenciado que o principio da Igualdade Parental fundamenta a guarda conjunta

como a corresponsabilidade de direitos e deveres dos genitores inerentes a prole,
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como também, o principio do Superior Interesse do Menor deve ser considerado
como orientador de todas as questdes relativas a crianca, e do bem estar do infante,
de modo a garantir o seu desenvolvimento saudavel. E que o principio da Protecdo
Integral, engloba todos os direitos assegurados, mas enfatiza a necessidade de

prioridade absoluta por estd em processo de desenvolvimento.

Nesse toar, demonstrou-se também, a guarda compartilhada como um
instrumento garantidor do direito constitucional a convivéncia familiar, tendo em
vista, a corresponsabilidade entre os genitores nas decisfes atinentes a vida dos
filhos. Verificou-se que na guarda conjunta, o tempo de convivio dos filhos deve ser
dividido de forma equilibrada entre o pai e a mée, e para tanto, se nao houver
consenso, O juiz podera, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico,
estabelecer as atribuicbes dos genitores e o0s periodos de convivéncia, em

observancia ao principio do Superior Interesse do Menor.

Outro ponto analisado foram as inovacoes trazidas pela lei n° 13.058/2014.
Constatou-se que umas das inovacdes foi ter positivado a guarda compartilhada
como regra, mesmo se nao houver acordo entre o pai e a mae, corrigindo a falha da
lei anterior que ao dispor a expressao “sempre que possivel”, possibilitava
intepretacdo de que a aplicagdo da guarda compartilhada estaria vinculado ao

consenso dos genitores.

Observou-se que o fato de os pais morarem em cidades diferentes, néo
impede o compartilhamento da guarda, inclusive a propria lei traz em seu texto que,
na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia do filho, sera

aguela que melhor atender a seus interesses.

Verificou-se ainda que, nos casos excepcionais de aplicacdo de guarda
unilateral, o genitor ndo guardido é obrigado a supervisionar os interesses da prole,
e para isso, foi assegurado o direito legitimo de solicitar quaisquer informacdes ou
prestacbes de contas em assuntos que afetem a saude fisica, psicologica e a

educacao dos filhos.

Diante da obrigatoriedade da guarda compartilhada, restou demonstrado que
O oObjetivo é garantir maior participagdo dos genitores no crescimento e

desenvolvimento dos filhos, ou seja, ter em sua formacéo referencial de ambos os
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pais, como também garantir o direito fundamental da convivéncia familiar a crianca e

ao adolescente.

Enfim, observa-se que a doutrina, em regra, apoia a guarda compartilhada
como modalidade de guarda que melhor se adequa ao crescimento e
desenvolvimento da prole, e que o judiciario ja se posicionou, em algumas ocasides,
nesse mesmo sentido. No entanto, a falta de consenso entre os genitores, ainda é
um fator que dificulta a aplicacdo da guarda compartilhada, por isso, destacamos
alguns mecanismos que podem auxiliar no restabelecimento da comunica¢do, como
as equipes multidisciplinares, formadas por conciliadores, psicologos, assistentes
sociais, psiquiatras e mediadores, por entendermos que a mediacdo € um
instrumento muito importante na solucéo desses conflitos, e tem sido incentivada na

legislacado brasileira.

No tocante a possibilidade de a guarda compartilhada ser inibidora da
alienacdo parental observou-se que, diante da caracteristica de corresponsabilidade
em igualdade de condicbes a ambos 0s genitores, havera maior facilidade de
visualizar a alienacdo, tendo em vista a participacdo efetiva dos genitores na vida
dos filhos, e consequentemente desmistificar os falsos relatos que o genitor incute

sobre o outro para o filho, ou mesmo procurar ajuda.

Por fim, realizou-se breve estudo de caso com objetivo exploratorio
utilizando uma entrevista aplicada na 262 vara civel da comarca de Aracaju, com
objetivo de obter um parametro de como estd sendo a aplicagdo da guarda
compartilhada na pratica. Observou-se que ndo esta ocorrendo totalmente de acordo
com o que a lei e a doutrina preveem, pois, o fator consenso ainda é preponderante

na decisdo do magistrado.

Em suma, diante da opinido da magistrada e do promotor entrevistados, com
base em suas experiéncias e interpretacdes, observa-se que na pratica ha
dificuldades na aplicagcdo da guarda compartilhada, visto que a comunicagdo e o
consenso sdo fatores preponderantes nas sentengas, e por isso ndo estd sendo
aplicado em todos os casos de dissolugcdo conjugal. Extrai-se ainda, que para
ambos, a guarda compartilhada € um instituto em adaptacdo e precisa-se de
mecanismos que auxiliem esse processo, como equipes multidisciplinares,

conciliadores, psicélogos mediadores, dentre outros.
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Finalizando, pudemos constatar que a guarda compartihada €& um
instrumento garantidor do direito constitucional a convivéncia familiar, e que se bem
gerenciada, € uma modalidade fundamental para o desenvolvimento saudavel, seja

ele fisico, psiquico e social da crianca e do adolescente.

No entanto, por ser um instituto divisor de paradigmas, observamos que a
guarda compartilhada ainda estd em fase de adaptacédo e que para viabilizar a sua
aplicacdo em todos os casos € importante, nesse processo, 0 auxilio de outros
mecanismos, como por exemplo, estimular e desenvolver pesquisas com a tematica
nas faculdades de direito a preparar os futuros operadores do direito a conciliar,
mediar, buscar uma solucdo pacifica, como também o judiciario viabilizar equipes
com conciliadores, mediadores, psicologos para todas as varas de familia, com o
objetivo de ajudar na pacificacdo de conflitos entre os genitores e auxiliar para que a

crianga passe por tal situagdo sendo a menos afetada.
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APENDICES

APENDICE A — ROTEIRO DE ENTREVISTA

Apés o advento da chamada lei da Guarda Compartilhada n° 13.058 de 2014,
guestiona-se:

1. A guarda compartilhada esta sendo aplicada como regra? Em
que situacdes ela, na prética, ndo esta sendo aplicada?

2. Quais as principais dificuldades enfrentadas quando da

aplicacao da guarda compartilhada nas dissolu¢des conjugais?

3. Em situacBes que envolvem litigio entre os ex-conjuges, como
conciliar os interesses pessoais dos genitores com 0 superior interesse da

crianga?

4. Na sua opinido a guarda compartiihada tem, de fato,

conseguido inibir/prevenir a ocorréncia de alienacao parental? Porque?

5. O fato de o juiz informar aos pais o significado, a importancia, a
similitude de direitos e deveres e as sanc¢fes pelo descumprimento previstos
no art. 1.584, 81° do Cadigo Civil garante um bom gerenciamento da guarda
compartilhada a ponto de efetivar o direto a convivéncia familiar ou ha a
necessidade de outros meios, recursos, a exemplo do suporte de uma equipe

multidisciplinar?
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APENDICE B — TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO

CONVITE

Convido V. S. 2 a participar, como voluntaria, da pesquisa: “A GUARDA
COMPARTILHADA COMO INSTRUMENTO GARANTIDOR DO DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR: ANALISE DA VIABILIDADE DE APLICAQAO EM

TODOS OS CASOS DE DISSOLUCAO CONJUGAL".

Gessica Vieira Vasconcelos

Académica

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO
Eu, , Registro Geral n°
ISSP/ , CPF n° , dou meu

consentimento livre e esclarecido para participar como voluntaria da pesquisa
supracitada, sob a responsabilidade da académica Gessica Vieira Vasconcelos,
Académica do Curso de Bacharelado em Direito pela Faculdade de Administracao e
Negocios de Sergipe - FANESE, orientada pelo Prof. Ma. Antonina Gallotti Lima

Ledo.

Assinando este termo do consentimento, estou ciente de que este estudo tem
por objetivos: a) enfatizar a importancia da nova lei da guarda compartilhada como
norma garantidora do direito constitucional a convivéncia familiar sob a otica do
principio do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente; b) discutir a inovacgao
trazida pela lei 13.058/2014; c) analisar a viabilidade de aplicacdo da guarda

compartilhada como regra em todos os casos apos a dissolug¢ao conjugal.

Obtive, ainda, todas as informagcfes necessarias para poder decidir
conscientemente sobre a minha participacdo na referida pesquisa, inclusive optar
pela forma de coleta e registro dos dados (gravacdo ou por escrito) e livre para
interromper a qualquer momento. E certa de que meus dados pessoais e outras

informagdes que possam me identificar serdo utilizados com minha aquiescéncia.
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Os resultados gerais obtidos nesta pesquisa serdo utilizados apenas para
alcancar os objetivos propostos para a formatacao final do trabalho monogréafico
conforme tema supracitado, bem como sua publicacdo em congresso ou revista

cientifica especializada.

Toda e qualquer duvida acerca da pesquisa podera ser sanada diretamente
com a pesquisadora, por meio do telefone (79) 98864-7934 ou pelo e-mail

gessicavasconcelos@acad.fanese.edu.br

Aracaju/SE, ___ de abril de 2017.

Voluntaria



