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RESUMO

Com a lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014, os artigos 1.583 a 1.585 e 1.634 do Cédigo Civil foram
alterados, passando-se a estabelecer o significado da expressao “guarda compartilhada”, a dispor
sobre a sua aplicacdo e adotar tal instrumento como regra no ordenamento juridico. Sdo variados os
conflitos entre os genitores apos a ruptura da sociedade conjugal, que muitas vezes acabam atingindo
0 menor e, nesse sentido, surge a pratica da alienacdo parental, em que um dos cOnjuges tenta
desqualificar e desmoralizar o outro, ou qualquer dos cuidadores, buscando influenciar a crianca ou
adolescente para comprometer a imagem que este tem do genitor alienado, fazendo com que a crianca
busque se defender de uma ameaca inexistente. Em muitos casos essa pratica gera um resultado
danoso para o menor, como atitudes antissociais, violentas e até mesmo criminosas, além de
depressdo e um possivel remorso no futuro, sendo esta consequéncia a sindrome da alienacéo
parental. Surge, entdo, a hecessidade de entender a caracterizacdo da alienagéo parental, diferencia-
la da sindrome de alienacdo parental e como esta pode ser reduzida quando adotada a guarda
compartilhada, que busca uma plena participacdo de ambos os genitores na vida do filho, evitando o
distanciamento causado pela guarda unilateral, em prol do maior interesse da crianca e do adolescente
e de outros principios, por exemplo, principio da solidariedade familiar, da afetividade e igualdade entre
os cOnjuges e companheiros. Dessa forma, o presente estudo busca compreender os direitos e os
deveres dos genitores, previstos na Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014, indagando-se de que forma
a guarda compartilhada pode contribuir para prevenir os casos de alienacdo parental. Para desenvolver
o tema, utiliza-se o método dialético, analisando argumentos favoraveis e contrérios a aplicacdo desta

guarda e 0s objetivos que levaram a aprovacao da referida lei.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Guarda Compartilhada. Alienacéo parental. Genitores.



ABSTRACT

With Law 13,058 of December 22, 2014, Articles 1,583 to 1,585 and 1,634 of the Civil Code were
amended, establishing the meaning of the term "shared custody", disposing of its application and
adopting such instrument as a rule in the legal order. Conflicts between the parents after the rupture of
the conjugal society, which often end up reaching the minor, and in this sense, the practice of parental
alienation, in which one of the spouses tries to disqualify and demoralize the other, or any of the
caregivers, seeking to influence the child or adolescent to compromise the image of the alienated parent,
making the child seek to defend himself against a nonexistent threat. In many cases this practice results
in harm to the minor, such as antisocial, violent and even criminal attitudes, as well as depression and
a possible remorse in the future, this being the consequence of the parental alienation syndrome. The
need to understand the characterization of parental alienation, to differentiate it from the parental
alienation syndrome, and how this can be reduced when shared custody, which seeks a full participation
of both parents in the life of the child, is avoided. distancing caused by unilateral custody, for the greater
interest of children and adolescents and other principles, for example, the principle of family solidarity,
affectivity and equality between spouses and partners. Thus, the present study seeks to understand the
rights and duties of the parents, provided for in Law 13.058 of December 22, 2014, asking how shared
custody can contribute to preventing cases of parental alienation. In order to develop the research, the
Dialectic Method will be used, making it possible to analyze arguments favorable to and contrary to the

application of shared custody and the objectives that led to the approval of the law.

KEYWORDS: Family. Shared custody. Parental alienation. Caregivers.
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INTRODUCAO

Com a lei 13.058 de 22 de dezembro de 20141, os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 do Cadigo Civil? foram alterados, passando a estabelecer o significado da
expressao “guarda compartilhada” e a dispor sobre sua aplicagcéo, sendo esta
adotada como regra. Tais artigos se encontram nos Capitulos “Da Protecao da

pessoa dos filhos” e “Do Poder familiar”.

Para discutir sobre a guarda, deve-se tratar, primeiramente, do poder familiar,
pois € a partir deste que existem os direitos e deveres exercidos pelos pais, de

forma igual e simultanea.

No capitulo um deste trabalho sera apresentado a expressao “poder familiar”,
que esta previsto no artigo 1.634 do Caédigo Civil® e tem como contelido a criacéo
e educacao dos filhos, consentimento para casar, anuéncia para viajar ou mudar
de residéncia, representacdo judicial até os 16 anos, reclama-los de quem
ilegalmente os detenha, exigir que lhes prestem obediéncia e respeito e, o foco
deste trabalho, exercer a guarda unilateral ou compartilhada®. Tal expressao
sera analisada na perspectiva dos principios constitucionais do direito de familia,

com as alteracdes que sofreu ao longo da historia.

Os pais devem cuidar e proteger seus filhos menores, devido ao poder familiar,
até gue eles alcancem a maioridade. Nos casos em que ocorrem a ruptura do
vinculo conjugal, o dever de cuidado e protecdo continua, sendo necessario
estipular qual é a modalidade de guarda mais adequada, visando sempre o
melhor interesse da crianca ou adolescente. Nesse sentido, o capitulo dois
apresentara as modalidades de guarda, com foco na lei 13.058 de 22 de

dezembro de 2014°, que dispde sobre a aplicacdo da guarda compartilhada.

1 BRASIL. Lei n° 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdadigo Civil), para estabelecer o significado
da expressdo “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.

2 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdadigo Civil.

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 30. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 630.

5 BRASIL. Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil), para estabelecer o significado



Apesar de ser adotada como regra, além da guarda compartilhada, existem
também a unilateral e a alternada. Destaca-se que a guarda dos filhos vai muito
além da questdo do Direito Civil, necessitando de auxilio de diversas areas,
analisando aspectos psicolégicos, emocionais, sociais dentre outros, para
decidir com precisdo qual o melhor tipo de guarda, buscando a protecdo do

menor.

Na guarda unilateral, como um dos genitores possui a guarda e 0 outro possui 0
direito de visita, sendo esta, muitas vezes, de quinze em quinze dias, h4 um
distanciamento entre o menor e aquele que possui apenas o direito de visita.
Com o passar dos anos, notou-se que tal distanciamento é prejudicial, e que a
presenca e participacdo de ambos na vida de seus filhos € o melhor caminho a
seguir. Por isso, a partir de 2014, passou-se a adotar a guarda compartilhada

como regra.

A guarda compartilhada “[...] possui 0 escopo de proporcionar aos genitores
plena participacdo na vida dos filhos, dividindo aqueles as obrigacdes e as
responsabilidades, sempre buscando o bem-estar do menor”. Assim, todas as
decisfes serdo tomadas em conjunto, compartilhando todo o nucleo dos deveres
inerentes a tutela da crianca e do adolescente inerente a responsabilidade

parental.

Assim sendo, o poder familiar é exercido, de fato, por ambos os genitores, em
igualdade de condicdes, buscando-se a plena participacdo na vida do filho e
evitando o distanciamento causado pela guarda unilateral, em prol do maior
interesse da crianca e do adolescente, bem como em observancia aos principios
constitucionais que permeiam as relacdes familiares, como o principio da

solidariedade familiar e da igualdade entre os cénjuges e conviventes.

6 ASSIS NETO, Sebastido de. et al. Manual de Direito Civil. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 1621.



Ressalta-se que a guarda alternada n&o foi recepcionada em noOSSso
ordenamento, mas € muito confundida com a guarda compartilhada, na

apreciagdo de casos concretos, sendo necessério, pois, diferencia-las.

Na alternada, o tempo de convivio da crianga com os genitores € dividido de
forma igual, modificando-se, amplamente, a rotina do menor. Diferentemente
desta, na guarda compartilhada ndo se trata de tempo, mas sim de deveres,
obrigacdes e aproximacédo dos pais e filhos, mantendo-se a rotina dos filhos e

buscando uma maior uniao familiar.

Apés a ruptura da sociedade conjugal, sdo muitos os problemas envolvendo
brigas entre os genitores, que muitas vezes acabam atingindo o menor. Em
consequéncia dos conflitos existentes entre 0s genitores, surge a alienacéo
parental, na qual um dos conjuges tenta desqualificar e desmoralizar o outro, ou
qualquer dos cuidadores, buscando influenciar o menor para comprometer a
imagem que este tem do alienado, afastando-os e causando diversos danos a
crianca ou adolescente, como atitudes antissociais, violentas e até mesmo

criminosas, além de depressédo e um possivel remorso no futuro.

Tal problema é tratado na lei n°® 12.318 de 26 de agosto de 20107, que o
conceitua, traz um rol de condutas que configuram esta pratica e prevé, ainda,
as sancodes cabiveis ao alienante. Muitas vezes € identificado como sindrome da
alienacdo parental e alienacdo parental, porém, é necessario destacar a

diferenca entre estas, que seréo tratadas no capitulo trés.

Um dos objetivos da guarda compartilhada é aproximar os pais dos filhos,
buscando alcancar o interesse do menor e evitar tais conflitos. Dessa forma,
analisando os direitos e deveres dos genitores previstos na lei 13.058 de 22 de
dezembro de 20148, indaga-se, de que forma a guarda compartilhada pode

contribuir para prevenir os casos de alienacao parental?

7 BRASIL. Lei 12.318 de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacdo parental e altera o
artigo 236 da Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990.

8 BRASIL. Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 da Lei ne 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para estabelecer o significado
da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicacéo.



Por fim, considerando os objetivos que levaram a aprovacgao da lei para que se
adote a guarda compartilhada como regra, os direitos e os deveres dos pais,

busca-se responder essa questao no capitulo quatro.

Para desenvolver o tema, utiliza-se o método dialético hegeliano®, por se
fundamentar nas contradi¢des, que estao presentes em toda a realidade, e no
movimento, estando em transformacdo e inacabada, buscando possiveis
solucBes para prevenir os casos de alienacdo parental, a partir da guarda

compartilhada.

9 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia cientifica. 6. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2011, p. 82.
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1 PODER FAMILIAR NA PERSPECTIVA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

A expressao “poder familiar” significa o poder que tanto o pai quanto a mae
exercem sobre os seus filhos, havendo deveres e obrigacdes para com eles.
Corresponde a antiga expressao “patrio poder”’, que devido a sua conotagao
“machista”, fazendo referéncia apenas ao poder do pai em relacéo aos filhos, foi
alterada. Tal expresséo poder familiar também sofre criticas pela doutrina'®.

Em Roma, prevalecia o principio da autoridade do pater familias, em que o pai
exercia uma chefia incontestavel sobre todos que eram subordinados a ele, tanto
seus filhos, quanto sua esposa e escravos. A suspensao do patrio poder,
possibilitava a venda do filho por um tempo determinado, sendo o limite maximo
de cinco anos, o recuperando depois, tendo como objetivo, em regra, suprir
dificuldades financeiras da familia. Havia, ainda, a possibilidade de abandonar
um filho recém-nascido, por conta do direito de “selegdo eugénica quando

nascesse uma crianga débil"*!,

Ou seja, o chefe da familia detinha o poder absoluto, cabendo a ele tomar todas
as decisdes relacionadas ao patrimonio, religido, politica e todas as outras
pessoas daquela familia deveriam obedecé-lo. Esse modo de poder familiar de
Roma so6 foi alterado apds o advento do cristianismo como a religido oficial, que
passou a defender a igualdade entre os conjuges e a solidariedade entre os
entes da familia.

Essa ideia de grande poder conferido ao chefe familiar foi predominante durante
muitos anos e em muitos povos. No Brasil colonial, sob influéncia das leis de
Portugal, também predominava. Neste periodo, o pai tinha um dominio elevado

sob seus filhos, esposas e escravos.

10 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 688.
11 |bid, p. 687.
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O Cadigo Civil de 1916*? também seguia esse modo de organizacéo familiar,
trazendo o homem como o chefe da sociedade conjugal. Apos a lei 4.121 de 27
de agosto de 1962'3, conhecida como o Estatuto da Mulher casada, a esposa
passou a ter um espaco para exercer esse poder, porém, em caso de
divergéncia, prevalecia a opinidao do pai, podendo a mulher, apenas, recorrer ao
juiz para solucionar. Desse modo, ainda havia a supremacia do pai, € hdo uma

igualdade.

Esta ideia s6 foi alterada a partir da Constituicdo Federal de 1988%, em seu
artigo 226, 8 5°, com o principio da isonomia, que passou a dar direitos e deveres
iguais a0 homem e a mulher, para exercer o seu papel na sociedade conjugal, e

com o artigo 227, dando ao poder familiar o significado de direito protetivo.

Apesar de trazer uma maior imparcialidade em relagdo ao homem e a mulher, a
expressao “poder familiar’ ndo traz o real significado de dever e obrigacéo que

ambos os pais tém com o seu filho, ndo sendo apenas um poder sobre ele.

Conforme Rolf Madaleno®® “existe um compreensivel desconforto com o
vocébulo poder, que ainda remonta a ideia de dominio dos pais sobre seus

descendentes, e que ndo se concilia com a democratizagao da familia”.

Por este motivo, as expressdes “autoridade parental” e “responsabilidade
parental” sdo as mais aceitas pela doutrina, defendendo melhor a ideia de
protecdo integral de criancas, adolescente e jovens, que € um principio

constitucional, previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal'®.

12 BRASIL. Lei n°® 3.071 de 1 de janeiro de 1916. Cdédigo Civil.

13 BRASIL. Lei 4.121 de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a situacao juridica da mulher
casada.

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.

15 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 688.
16 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 457.
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O conteudo do poder familiar pode ser encontrado no artigo 229 da Constituicdo
Federal'” que prevé aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.
Pode ser encontrado, também, no artigo 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente!® e no 1.634 do Cdédigo Civil'® que, de forma mais ampla, traz a
criacdo, educacdo, exercicio da guarda unilateral ou compartilhada,
consentimento para casar e viajar ao exterior ou mudar sua residéncia,
representacéo judicial e extrajudicial nos atos da vida civil, reclama-los de quem
ilegalmente os detenha e, por fim, exigir obediéncia, respeito e 0s servicos

préprios de sua idade e condicao.

Essa protecao deve ocorrer pelo fato da crianga ou adolescente se encontrarem
em uma situacdo de fragilidade, pois ainda estdo em processo de
amadurecimento e com a personalidade em formacao, ndo tendo capacidade de

conduzir a prépria vida sozinho, necessitando de apoio, protecéo e cuidados?°.

O principio de protecao integral da crianca e dos adolescentes justifica, entéo, a
necessidade dessa autoridade e responsabilidade parental, que geram nao
apenas um poder, mas um dever de cuidado, fornecendo direitos e garantias
fundamentais, para que o menor chegue a condicdo adulta com a melhor

formacdo possivel.

Tais direitos e garantias fundamentais estao previstos no Estatuto da Crianca e
do Adolescente?! e no artigo 227 da Constituicdo Federal®?, que traz o principio
do atendimento compartilhado as criancas e adolescentes. Este principio divide
os deveres e responsabilidades pela protecdo ao menor entre a Familia, o

Estado e a Sociedade.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.

18 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

19 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil.

20 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia.
2. Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 149.

21 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.
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Estdo submetidos ao poder familiar ndo apenas os filhos naturais, mas, também
0S civis, 0s socioafetivos e os adotivos. Isso se da como consequéncia do
principio da afetividade, colocando como cumprimento das funcbes parentais

ndo a questdo bioldgica, mas, sim, o “cuidado e desvelo dedicados aos filhos"%3,

Cabe salientar que a autoridade dos pais advém do interesse do filho, existindo
justamente para satisfaze-lo da melhor forma possivel, tendo como fung¢éo o
dever de cuidado e ndo um poder de autoridade em si, ndo sendo o filho apenas
um objeto, mas, sim, um sujeito de direito, necessitando de cuidados
relacionados a alimentagc&o, moradia, saude e todos aqueles necessérios a sua

existéncia, sendo de grande importancia, também, as necessidades afetivas?*.

Tal poder é irrenunciavel, inalienavel, intransferivel e imprescritivel?® e s6 podera
Ser suspenso se o juiz assim entender como a melhor medida a ser adotada, nas
hipéteses de abuso de autoridade previstas no artigo 1.637 do Cddigo Civil?®,
sendo estas 0 ndo cumprimento dos deveres a eles inerentes ou ao arruinar os
bens dos filhos e, conforme paragrafo Unico, se condenado por sentenca

irrecorrivel em crimes que a pena exceda dois anos de prisao.

O poder familiar existe, entdo, devido a necessidade de protecéo e cuidado que
a crianca possui. O foco deve ser justamente o melhor interesse da crianca e do
adolescente, e ndo mais a supremacia da vontade do pai. Essa dependéncia do
menor, que justifica a necessidade da responsabilidade parental, vai reduzindo

na medida de seu crescimento.

O Caddigo Civil de 191627 trazia os interesses materiais, patrimoniais e

econdmicos como 0s pontos principais para constituir e orientar a familia. J&a a

23 PEREIRA, op. cit. p. 215, nota 19.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 458.

25 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 458.
26 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdadigo Civil.

27 BRASIL. Lei n°® 3.071 de 1 de janeiro de 1916. Cddigo Civil.
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Constituicdo Federal de 1988% alterou essa ideia com uma visdo mais

humanista, valorizando a afetividade, a solidariedade e a realizagdo pessoal®.

Nesse sentido, Rolf Madaleno®® defende que

O conceito de poder familiar contemporéneo busca primordialmente
garantir a realizacéo pessoal dos filhos menores, e o poder familiar ja
ndo se trata mais de um exercicio de um poder unilateral e
incontestavel dos genitores sobre os seus descendentes, muito pelo
contrario, € acima de tudo uma obrigacédo dos pais com seus filhos, um
dever assumido com o nascimento da prole para garantir todos os
meios necessarios ao pleno desenvolvimento dos sucessores.

A responsabilidade civil dos pais € objetiva, conforme artigo 932, inciso | e 933
do Cédigo Civil*!, e seus deveres permanecem com a separacéo conjugal, pois
mesmo apos o fim do casamento ou da unido estavel, a relacdo entre pais e
filhos continua e tais deveres também, ja que séo decorrentes do poder familiar,

conforme previsto no artigo 1.634 do mesmo Cadigo.

Trata-se de uma “responsabilidade civil indireta”?, na qual os pais respondem
integralmente pelos prejuizos que seus filhos dédo causa. Isso porque, devido ao
poder familiar, os pais possuem deveres que, se nao praticados ou praticados

de forma incorreta, acabam influenciado na pratica de atos ilicitos pelo menor.

Conforme Flavio Tartuce®® e Carlos Roberto Gongalves®4, ndo ha uma ligacédo
direta entre os pais com o0 ato que causou 0 dano, porém, é necessario

comprovar a culpa dos filhos pelo ato ilicito praticado.

28 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.

29 MADALENO, Rolf; MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 19.

%0 |bid, p. 24.

31 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil.

82 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 58.

33 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 2: Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 9. Ed. Sdo
Paulo: Método, 2014, p. 543

34 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 120.
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Essa responsabilidade tem como objetivo assegurar a vitima a garantia de

ressarcimento, pois, conforme Silvio Rodrigues®®

Como o menor, ordinariamente, ndo conta com recursos préprios, o
fato de se atribuir a responsabilidade solidaria a seus genitores
aumenta a possibilidade de a vitima receber a indenizacao.

Tal responsabilidade advém, entdo, do poder familiar e dos deveres inerentes a
ele, existindo independentemente da separacdo conjugal ou da guarda
estipulada, ndo sendo cabivel acdo de regresso, previsto no artigo 934 do Codigo
Civil®¢, de ascendente contra descendente incapaz que deu causa ao dano,
devido ao principio da solidariedade familiar, que se refere aos deveres
reciprocos que os integrantes da mesma familia possuem entre eles, havendo o

dever de assisténcia moral, material e afetiva.

35 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 64.
% BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.
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2 MODALIDADES DE GUARDA E LEI 13.058 DE 22 DE
DEZEMBRO DE 2014

A expressao “guarda” em seu sentido genérico significa protegao, administragéo
ou vigilancia. No sentido de guarda dos filhos, significa "tanto custédia como a
protecdo que é devida aos filhos pelos pais®’. Cabe aos pais cuidar e proteger

os filhos menores, devido ao poder familiar, até que eles alcancem a maioridade.

Primeiramente, antes de analisar as modalidades de guarda e as alteracfes que
ocorreram a partir da lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014, € necessario

entender o significado de guarda e diferencia-la de poder familiar.

O poder familiar, como foi dito no capitulo anterior, € um conjunto de deveres
gue os pais possuem perante seus filhos, previstos no artigo 1.634 do Cédigo

Civil®® e a guarda dos filhos é um atributo deste poder, ou seja, € um dos deveres.

Ha uma relacao de independéncia entre o poder familiar e a guarda, isso porque
o primeiro advém da paternidade ou maternidade. Apenas o0 pai e a mae
possuem o poder familiar, independentemente se tal genitor é o guardido ou néo.
Ja o segundo ocorre nos casos de separacdo conjugal, quando a guarda é
estabelecida para um ou ambos 0s genitores, ou em casos excepcionais que a

guarda é dada a parentes ou terceiros.

A guarda estipulada para parentes ou terceiros esta prevista nos artigos 1.584,
§5° e 1.586 do Cddigo Civil*®. Outorgar a guarda da crianca para outras pessoas
qgue nao sejam 0S genitores ocorre em casos excepcionais. Nesses casos, em
regra, a guarda sera estabelecida considerando o grau de parentesco, as
relacbes de afinidade e de afetividade, podendo o juiz estipular de maneira

diversa em casos de motivos graves.

87 MADALENO, Rolf; MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 43.

38 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdadigo Civil.

39 BRASIL. Lei n©® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.
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E necessario definir em qual casa 0 menor ira residir e como sera essa guarda,
lembrando sempre que independentemente da guarda definida, ambos os

genitores permanecem com o poder familiar.

Observa-se que a guarda dos filhos passou por diversas mudancas ao longo dos
anos. Historicamente, os filhos sempre ficavam com a mae, que tinha o papel de
exercer atividade domésticas e devido ao despreparo dos pais, que tinham como

papel principal ser o provedor da familia.

O Cddigo Civil de 1916%° e a lei 6.515 de 26 de dezembro de 19774, mais
conhecida como lei do Divércio, buscando uma igualdade entre os géneros,
previam que os filhos menores ficariam com o “cénjuge inocente”, objetivando,
assim, a punicédo daquele que era considerado o errado e o privilégio do outro.
Com as mudangas que foram ocorrendo na sociedade, esse assunto sofreu

fortes interferéncias.

A Constituicdo Federal de 1988*? consagrou o principio da igualdade e passou
a prever, em seu artigo 226, 8 5°, direitos e deveres iguais ao homem e a mulher.
Mulheres passaram a participar do mercado de trabalho, ndo tendo apenas o
papel de exercer atividades domésticas e passando essa funcdo também para
os homens, que foram convocados a participarem da vida dos filhos. Isso fez
com que estes tivessem maiores interesses nessa convivéncia apos a separagao

conjugal, reivindicando tal direito.

Diante dessas mudancas na estrutura familiar, a familia passou a se vincular e
a se manter por elos afetivos. Neste sentido, esclarece Rodrigo da Cunha

Pereira®® que

De fato, uma familia ndo deve estar sustentada em razfes de
dependéncia econdémica mutua, mas exclusivamente, por se

40 BRASIL. Lei n°®3.071 de 1 de janeiro de 1916. Codigo Civil.

41 BRASIL . Lei 6.515de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucédo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.

42 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.

48 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia.
2. Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 149.
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constituir um nadcleo afetivo, que se justifica, principalmente, pela
solidariedade mutua.

7

O principio da solidariedade é muito importante para as relacbes familiares,
conforme previsto de forma explicita no artigo 3° da Constituicdo Federal e, de
forma implicita, em outros artigos, por exemplo, ao tratar da protecao da entidade

familiar, da crianca e do adolescente e ao idoso.

A solidariedade realga a necessidade de observancia dos deveres fundamentais
dos pais em relacdo aos filhos e vice-versa, tais como: dever de cooperacéo, de

cuidado, de assisténcia e de respeito entre todos os membros da mesma familia.

Segundo Rolf Madaleno*

A solidariedade é principio e oxigénio de todas as rela¢des familiares
e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e cooperacao,
ajudando-o mutuamente sempre que se fizer necessario.

Tal principio é mais facilmente identificado, no que tange as relagdes envolvendo
guarda dos filhos, em uma relacédo de guarda compartilhada, em que deve haver

cooperacao e reciprocidade de ambos os genitores.

Como na guarda unilateral um dos genitores possui a guarda e 0 outro possui 0
direito de visita, sendo esta, muitas vezes, de quinze em quinze dias, ha um
distanciamento entre 0 menor e aquele que possui apenas o direito de visita.
Nesta guarda acaba ocorrendo um “exercicio unitario de custédia da prole”#®, no
qual, de fato, apenas um dos genitores toma as decisdes e exerce o poder

familiar, o outro genitor, mais afastado, apenas acompanha.

Este tipo de guarda afasta o outro genitor das decisfes que sd0 necessarias
serem tomadas diariamente, colocando um dos genitores, o guardido, em um

estado de supremacia“®.

44 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 89.
45 |bid, p. 692.
46 |bid, p. 692.
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Com essas mudancas e novas exigéncias, a guarda unilateral, que era a Unica
prevista, passou a dividir espa¢o com a guarda compartilhada, que foi instituida
no Cadigo Civil com a lei 11.698 de 13 de junho de 2008%’. Porém, ao usar a
expressao “sempre que possivel”’, os juizes quase nao aplicavam este tipo de

guarda, continuando a unilateral como regra®.

Desse modo, foi necessario uma nova alteracdo, e a partir da lei 13.058 de 22
de dezembro de 20144, os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil*°
foram modificados, passando a estabelecer o significado da expressao “guarda

compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao, sendo esta adotada como regra.

Ha uma grande confusdo entre guarda compartilhada e guarda alternada. Rolf
Madaleno®! trata a primeira como guarda compartilhada legal ou juridica e a

segunda como guarda compartilhada fisica.

Destaca-se a diferenca da compartilhada para a alternada, ndo podendo ser
confundida. Na alternada se divide o tempo em que cada genitor permanece com
o filho. A crian¢a passa um periodo com um dos genitores e depois com o0 outro,
tendo que se adaptar a vida de cada um deles e alterar a sua rotina, sendo

totalmente prejudicial.

Ja na compartilhada, ndo se alterna a moradia e nem se refere a divisdo de
tempo de permanéncia, mas, sim, as tarefas e decisdes que sdo tomadas
conjuntamente pelos pais, o dever de vigilancia, de cuidar e se responsabilizar
pela prole. A conscientiza¢éo, cooperacdo e comunicacao entre 0s genitores sdo
0s principais fatores para que a guarda compartilhada possa ser exercida de

forma eficaz.

47 BRASIL. Lei n°® 11.698 de 13 de junho de 2008. Altera os artigos 1.583 e 1.584 da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdodigo Civil), para instituir e disciplinar a guarda
compartilhada.

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 458.

49 BRASIL. Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 da Lei ne 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para estabelecer o significado
da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.

50 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.

51 MADALENO, Rolf; MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 173
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O paréagrafo segundo do artigo 1.583 do Cddigo Civil>? dispde que “o tempo de
convivio com o filho deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o
pai’, porém, acrescenta que sempre deve ter em vista as condigbes faticas e
interesses do filho. A redacao, entdo, se preocupa com a participacdo dos pais
na vida do filho, na divisédo de deveres e reponsabilidades e ndo na questao do
tempo dividido de forma igual, destacando que deve-se adaptar as necessidades

da crianca ou adolescente com as condi¢cdes de cada genitor.

Observa-se que ha diferenga entre repartir e compartir®3. A expresséao repartir se
refere a divisdo de periodos iguais de tempo, sendo esta a guarda alternada. Ja
compartir vai além, traz a necessidade de compatrtilhar tarefas e funcdes entre
0s pais, gerando uma ampla comunicacao entre 0 menor e seus genitores, o que

facilita o convivio, sem for¢ar uma divisdo matematicamente igual do tempo.

Dessa forma, o dispositivo legal mencionado ndo deve ser interpretado como
alternancia, mas, sim, como compartilhamento, pois nele prevé que deve-se
ajustar a necessidade do menor e a disponibilidade de tempo que ambos os
genitores possuem, podendo ser estipulado de maneira flexivel. E como ensina
Maria Clara Sottomayor®*, “a igualdade entre os pais ndo se mede pela igualdade
na divisdo do tempo, mas pela igualdade na qualidade dos cuidados e dos

afetos”.

Assim, pode-se entender que o artigo em questdo se preocupa com 0 convivio
entre pais e filhos no sentido de cuidado, comunicacéo e participacéo, e nao no

sentido de alterné&ncia exata de tempo.

Rolf Madaleno®® acrescenta que a guarda compartilhada deve ser compreendida

como sendo o

52 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.

53 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 448.
54 SOTTOMAYOR apud MADALENO. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 449.

55 MADALENO, op. cit. p. 431, nota 49.



21

coexercicio dos pais acerca da sua responsabilidade com respeito ao
sadio desenvolvimento mental de seus filhos comuns, porquanto eles
repartem estas suas naturais responsabilidades como pais, sem que a

custodia conjunta represente uma rotatividade de residéncias.

A separagdo conjugal em nada interfere nos direitos e deveres dos pais em
relacdo ao filho. O exercicio do poder de familia ndo pode ser afetado, e as
consequéncias dessa separacdo ndo pode recair sobre o menor, que acaba

sendo o mais prejudicado.

Vérios fatores estdo interligados e devem ser analisados, para que a guarda
cumpra a finalidade de proteger e garantir o melhor interesse da crianga. Deve-
se observar a vontade de cada genitor ou parente para ter a guarda, a relagéo
de afetividade, a opinido do filho em relacdo a custddia, a rotina da crian¢a ou

adolescente, o relacionamento entre os pais e entre estes e seu filho.

A guarda compartilhada foi estabelecida como regra para promover o convivio
da criangca com ambos os genitores, garantindo ampla participacdo destes na
formacéo e educacéo do filho, ndo sendo prejudicado com a falta de nenhum
dos dois e, também, para reafirmar o principio da igualdade, conforme esclarece

Rodrigo da Cunha Pereira que®®

A guarda compartilhada ou conjunta surge, entdo, como consequéncia
do pds-feminismo e em decorréncia de uma redivisdo do trabalho
domeéstico. (...) esta modalidade de guarda interessa a mée por retirar
dela uma sobrecarga de trabalho, e ao pai para que ele possa
verdadeiramente exercer a funcdo paterna. Isso derruba a velha
concepcéao de pai de fim de semana, que acabava se tornando apenas
uma visita.

[...]

Assim, a verdadeira igualdade e isonomia entre os géneros significa
gue o poder familiar deve ser exercido em igualdade de condicdes pelo
pai e pela méde. Neste sentido, limitar, restringir visitas/convivéncia
familiar sem um motivo desabonador e que desautorize tal convivéncia,
além de ser uma afronta ao principio do melhor interesse da crianca,
desrespeita também o principio da igualdade.

Além disso, o afastamento que é gerado com a guarda unilateral e minimizado

pela compartilhada, abre um grande espaco para a ocorréncia de alienacdo

56 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia.
2. Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 175-176.
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parental, assunto que sera tratado a seguir, devido ao excesso de poder dado a
apenas um dos genitores, diferentemente da compartilhada, que propde um
equilibrio na relacdo entre os genitores, gerando maiores oportunidades para

gue exercam suas obrigacdes e convivam mais tempo com seus filhos.
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3 CONTORNOS TEORICOS DA ALIENACAO PARENTAL

Um dos motivos de se adotar a guarda compartilhada como regra é evitar
problemas gerados devido ao afastamento que ocorre entre pais e filhos apos a
separacdo conjugal. Um desses problemas ocorre a partir da pratica da

alienacao parental.

Existem diferencas, para a doutrina, entre a alienagao parental e a sindrome da
alienacao parental, que, muitas vezes, sdo tratadas como sindbnimo, mas nao

sao, sendo uma a consequéncia da outra.

Conforme Maria Berenice Dias, a alienagéo parental ocorre quando®’

Um dos genitores leva a efeito verdadeira “lavagem cerebral”’, de modo
a comprometer a imagem do outro, narrando maliciosamente fatos que
ndo ocorreram ou ndo aconteceram conforme descrito pelo alienador.
[...] Assim, aos poucos se convencem da versdo que lhes foi
implantada, gerando a nitida sensacéo de que essas lembrangas de
fato aconteceram. Isso gera contradicdo de sentimentos e destrui¢céo
do vinculo paterno-filial. Restando 6rfao do genitor alienado, acaba o
filho se identificando com o genitor patolégico, aceitando como
verdadeiro tudo o que |he é informado.

Na alienacéo parental um dos genitores tenta afastar o filho do outro, por raiva
ou vinganca, podendo resultar em problemas emocionais, psicolégicos e

mudang¢as comportamentais, tais como, atitudes violentas e depresséo.

O alienador inicia com as criticas e insultos ao genitor que sofre a alienacao,
buscando denegrir a imagem deste para a crianga com 0 objetivo que esta o
repudie, violando o principio da responsabilidade parental que se refere ao
comportamento dos integrantes da familia®®. A lei 12.318 de 26 de agosto de

2010 trata sobre essa pratica, que fere diversos direitos fundamentais da

57 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 538.

58 FARIAS, Cristiano chaves de Farias; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. Ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 57.

59 BRASIL. Lei 12.318 de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacédo parental e altera o
artigo 236 da Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990.
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crianca ou do adolescente, conforme conceituado em seu artigo 2° e previsto em

seu artigo 3°.

Além de conceituar a alienacdo parental, apresenta um rol de condutas que
configuram esta pratica e prevé, ainda, as sancdes cabiveis ao alienante em seu
artigo 6°, por exemplo, adverténcias, ampliacdo do regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado, acompanhamento psicologico entre outras,

sendo a sancado do poder familiar a mais grave.

Na alienacao parental o alienador busca manipular os filhos para que eles criem
formas de se defender de uma ameaca inexistente, com o objetivo de eliminar
qualquer vinculo afetivo existente entre a criangca e o outro genitor. Ocorre

principalmente nos casos envolvendo separacdo conjugal e guarda.

Ja a sindrome da alienacéo parental (SAP) é o transtorno no comportamento
infantil, resultante da alienacdo parental. Esse transtorno pode ocorrer em trés
niveis, sendo as categorias leves, médias e severas, que vai de uma “razoavel
relagdo saudavel™®® até uma relacdo totalmente conturbada e interrompida,
variando no caso concreto. De todo modo se torna prejudicial a crianca pois, de

alguma forma, interfere no seu modo de pensar e agir.

Richard Gardner, professor de psiquiatria clinica do Departamento de Psiquiatria
Infantil da Universidade de Columbia a caracteriza como o “conjunto de sintomas
gue resultam do processo pelo qual um progenitor transforma a consciéncia de

impedir, obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro progenitor”®t.

Em outras palavras, é o dano causado por um dos genitores na mente da
crianca, que passa a ter a sua relacdo enfraquecida com o outro genitor, ou até
mesmo inexistente. O alienador tenta introduzir na crianca “as chamadas falsas

memorias que vao sendo repetidas para o menor até que ele acredite ter

60 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 468.
61 |bid, p. 432.
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realmente vivenciado o fato”?, com o tempo, o préprio menor acredita na
imagem que foi passada a ele, e passa a se afastar do genitor alienado, o
rejeitando e modificando o seu comportamento. E, muitas vezes, até mesmo o

préprio genitor acaba se afastando da crianca acreditando ser a melhor solucao.

Para existir a sindrome da alienacéo parental, € necessario existir a alienacao
parental, ja que aquela € consequéncia desta. Mas ndo € sempre que existira a
sindrome da alienacédo parental, podendo existir apenas a alienacdo parental,
quando esta ndo se consumar, pois “ndo ha meio para que a Sindrome se

desenvolva se a alienagéo nao atingir a sua finalidade”®3,

A partir do momento que a Sindrome da alienacdo parental existe, ja foi causado
a crianca ou adolescente danos psicolégicos e morais, muitas vezes
permanentes e irreversiveis, podendo resultar em depressao, isolamento e até
mesmo comportamentos violentos. De todo modo, com a finalidade de atingir o
outro genitor, para vingancga ou qualguer outro intuito, acaba atingindo a crianca,

gue € a maior vitima.

O juiz, a requerimento ou de oficio, em acdo autbnoma ou incidental, com a
participacdo do Ministério Publico, deve tomar as medidas necessarias,

buscando a protecdo do menor no caso concreto®.

62 MADALENO, Rolf; MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 131.

63 DUQUE, Bruna Lyra. LEITE, Leticia Durval. A alienacao parental sob a perspectiva do dever
fundamental de afeto e a psicologia. Revista de artigos 12 Jornada Cientifica do Forum de
assistentes sociais e psicoldgicos do Poder Judiciario do Espirito Santo, p. 293-298, jul.,
2015.

64 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 371.
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4 A RELACAO ENTRE A ALIENACAO PARENTAL E A GUARDA
COMPARTILHADA

A separacdo conjugal em si ja causa danos a todos os envolvidos, mas quando
nao ha filhos advindos dessa relacdo, ha uma facilidade para interromper
qualquer vinculo ali existente e comecar do zero. A dificuldade surge quando
desse relacionamento nasce um filho, em que h& a necessidade de uma ralagéo

continua para a sua criagao.

Neste momento, a conscientizacdo dos pais é essencial para fazer com que o
filho compreenda e supere esse fase, demonstrando que “seguem integras suas
relacbes de amor e afeto para com ambos 0s genitores, apesar da separacao
dos adultos™®. Deve ficar claro para o filho que ele ndo é a causa da separacéo

e de que a relacdo entre ele e seus genitores ndo sera modificada.

Ocorre que, apés a separacao, devido a desentendimentos e magoas, muitos
genitores entram em uma disputa na qual o maior atingido sera o filho. A guarda
unilateral acaba acirrando essa disputa, na qual os genitores acreditam que vale
tudo para se conseguir a guarda do filho.

Um dos motivos de se adotar a guarda compartilhada como regra é evitar
problemas gerados devido as magoas resultantes da separacdo, além do

afastamento que ocorre entre pais e filhos apos o inicio dessa disputa.

Anteriormente, com a lei 11.698 de 13 de junho de 2008°%, era aconselhavel a
aplicacdo da guarda compartilhada sempre que possivel, mas esta sé deveria
ser aplicada se houvesse consenso entre os pais. Ja a lei 13.058 de 22 de
dezembro de 2014%" defende que mesmo se nado houver consenso, deve-se

65 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 468.
66 BRASIL. Lei n° 11.698 de 13 de junho de 2008. Altera os artigos 1.583 e 1.584 da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), para instituir e disciplinar a guarda
compartilhada.

67 BRASIL. Lei n® 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 da Lei ne 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para estabelecer o significado
da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicacéo.
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buscar a aplicacdo da guarda compartilhada, sempre objetivando o melhor

interesse do filho.

O direito ndo pode simplesmente impor a obrigacdo de afeto e cooperacao de
ambos o0s genitores, igualmente, com os seus filhos, e ndo é esse o objetivo da
lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014%8. Mas a partir do momento que a crianga
se torna a vitima, é necessario que o Estado passe a tratar do assunto, para
buscar a maior protecéo e interesse da crianca e do adolescente, fazendo um

juizo de ponderacéo.

A discussao nao deve girar em torno do que o0s pais podem ou nao fazer e
escolher, mas, sim, 0 quanto a crianca pode ser atingida com tal escolha, e como

esse dano pode ser evitado.

Nesse sentido, defendem Bruna Duque e Adriano Pedra que®®

O direito ndo tem o condéo de impor condutas ao psiquismo humano e
ndo pode obrigar o individuo a pensar, agir ou nutrir sentimentos dessa
ou daquela maneira; mas pode corrigir distorcbes nas relactes
juridicas e vincular os atores sociais ao respeito a norma juridica

A deliberacdo dos genitores deve ser respeitada, até porque os pais devem
saber o que é melhor para seus filhos. Neste ponto, surgem criticas a guarda
compartilhada, por prever que esta pode ser aplicada mesmo que ndo haja
consenso entre 0s pais, alegando-se que a relacdo conflituosa dos pais afetara
aos filhos, principalmente se contrariados e obrigados a compartilharem a

guarda.

Rolf Madaleno’™ apresenta os dois posicionamentos opostos sobre esse

assunto. O primeiro é o da vertente otimista, de paises como Estados Unidos,

68 BRASIL. Lei n® 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 da Lei ne 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil), para estabelecer o significado
da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicacéo.

69 DUQUE, Bruna Lyra. PEDRA, Adriano Sant’Ana. Os deveres fundamentais e a solidariedade
nas relagdes privadas. In: Elda Coelho de Azevedo Bussinguer. (Org.). Direitos e deveres
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

70 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 445.
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Inglaterra e Alemanha, que defende o estabelecimento obrigatério da guarda
compartilhada. O segundo € o da corrente pessimista, de paises como Espanha
e Portugal, que confere o poder de veto a mée e defende que deve haver
consenso. No Brasil, apesar da legislacdo defender o compartilhamento mesmo
que ndo consensual, ha grande divergéncia por parte da doutrina e

jurisprudéncia.

Porém, € importante observar os paises otimistas, que vem aplicando a guarda
compartilhada independente do consenso dos genitores, objetivando o melhor

interesse da crianca. Nesse sentido, Rolf Madaleno’* sugere e defende que

Talvez seja o momento de se recolherem os bons exemplos de uma
guarda compartilhada juridica compulséria ou automatica, sendo a
regra da separacédo dos pais e a guarda unilateral, a excecédo, devendo
0s pais tomar em conjunto as principais decisfes relacionadas ao
desenvolvimento e & educacgéo dos seus filhos havidos em comum,
para que se comece a vencer obstéculos e resisténcias abusivas, muito
proprias de alguma preconceituosa pobreza mental e moral, e ao impor
judicialmente a custddia compartida, talvez a prética juridica sirva para
gue os pais terminem com suas desavencas afetivas, usando os filhos
como instrumento de suas desinteligéncias, ou que compensem de
outra forma suas pobrezas emocionais, podendo ser adotadas
medidas judiciais de controle pratico do exercicio efetivo da custodia
compartilhada judicialmente imposta, como por exemplo, a
determinacdo de periddicos estudos sociais, sob pena do
descumprimento implicar a reversdo da guarda que entdo se
transmuda em unilateral em prol do genitor negligenciado.

Salienta-se que este € um momento de fragilidade emocional devido a
separacdo, levando, muitas vezes, o0s pais a usarem seus filhos como
instrumento de vinganca, ignorando totalmente o interesse do menor, o
prejudicando. Desse modo, 0 juiz deve se atentar a isso e explicar as vantagens
da guarda compartilhada, para convence-los de que o objetivo é satisfazer o
interesse da crianca e nao priorizar as magoas e desentendimentos dos

genitores.

Segundo Rolf Madaleno’?

L MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 447.
72 MADALENO, Rolf; MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 112.
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N&o ha como contrapor o fato de que os efeitos da separacao sempre

se estenderdo a prole de alguma forma, isto é inevitavel, porém,
guando esta disputa dos genitores extrapola os limites razoaveis e se
transforma em uma guerra de egos, cujo pronunciamento final do juiz
representa, erroneamente, uma espécie de vitdria sobre o outro
cbnjuge, normalmente os filhos ja estao indevidamente utilizados como
moeda de troca pelos seus pais, seja por meio de escancaradas
campanhas alienadoras, ou ainda pela denominada violéncia velada,
aquela manifestacdo muitas vezes até mesmo inconsciente de um pai
ou uma mae desgostoso com os rumos da separacdo e que, mesmo
gue néo seja verbalmente expressa, € inteiramente percebida e sentida
pela crianca.

O artigo 1.584 do Cddigo Civil”® ressalta a necessidade da crianca ser tratada
com a maxima prioridade no ambiente familiar. Entdo, ndo sera imposto a guarda
compartilhada aos pais se prejudicial aos filhos. Deve-se fazer uma analise e
todo um estudo, baseando-se o juiz em orientacdo técnico-profissional ou de

equipe interdisciplinar, conforme previsto no paragrafo terceiro deste artigo.

O objetivo ndo € impor uma guarda que contrarie os pais, prejudicado o filho, e
nem buscar uma excelente relacao entre os genitores, mas, sim, conscientiza-
los dos beneficios, para que eles entendam e busquem desenvolver um projeto
comum para a criacdo e educacédo, fazendo prevalecer o que € melhor para
crianca. A relacdo entre os pais, por si sO, ndo deve ser obstaculo para a
aplicacdo da guarda compartilhada. O objetivo é o melhor interesse da crianca,

independente de boa ou ma relacdo entre os genitores.

Ou seja, o texto deve ser interpretado em conformidade com o “principio efetivo
dos verdadeiros interesses superiores dos filhos”’4, seguindo as recomendacdes
do 83° artigo 1.584 do Cddigo Civil, devendo o juiz se utilizar de orientacao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente busca uma ampla
protecdo destes, que necessitam de cuidado, afeto e toda assisténcia possivel,
que se referem a alimentacdo, saude, educacdo, necessidades fisicas e

emocionais, mas, também, a ampla convivéncia familiar e a continuidade desta,

73 BRASIL. Lei n©® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil.
74 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 439.
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gue é um ponto essencial para o desenvolvimento do menor, mas acaba sendo

esquecido e interrompido nos casos de separagao conjugal.

O crescimento gera indmeras mudangas para a crianca, alteracdes ocorrem e
muitas vezes s&o encontradas dificuldades para enfrenta-las. Isso acaba
gerando uma “instabilidade em todo o processo mental’’® e por isso nesse
momento é essencial que haja um amplo apoio e participacdo dos genitores.
Dessa forma, deve-se priorizar as necessidades do menor e ndo o conflito dos

genitores.

Nesse sentido, concluiu a desembargadora Denise Volpato, da 62 Camara de
Direito Civil do tribunal de Justica de Santa Catarina, em Apelacédo Civel de n®
2015.050655-3, julgada no dia 29 de setembro de 2015, que a guarda
compartilhada deve priorizar e proteger o melhor interesse da criancga,
independentemente do consenso dos pais se “a prova demonstra a auséncia de

fatos que desabonem a conduta de quaisquer dos genitores”’®.

Em junho de 2016, com entendimento diverso, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica negou o pedido de um pai para compartilhamento da guarda,
em sede de recurso especial, Resp 1417868, devido a falta de consenso,
alegando a impossibilidade de protecdo ao menor em caso de conflito entre os

genitores’’.

Porém, em entendimento mais recente, de setembro de 2016, o Superior
Tribunal de Justica decidiu que a guarda compartilhada pode ser estipulada pelo

juiz mesmo que ndo haja consenso entre 0s genitores. O nimero deste processo

> MADALENO, Rolf; MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 112.

76 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 441.
77 Recurso Especial n° 1.417.868 MG. Superior Tribunal de Justica, 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=15
11016&num_registro=201303769142&data=20160610&formato=PDF>. Acesso em: 03 out.
2017.
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néo é divulgado em razédo de correr em segredo de justica’®.

Destaca-se a resisténcia que os proprios pais criam para ndo dividir a guarda,
pois 0 que eles ttm em mente € que aquele que fica com a guarda € o grande
vencedor de uma batalha, em que a crianca é o troféu. A jurisprudéncia ao
aceitar a resisténcia que eles criam, acaba premiando essa conduta na qual o

menor € totalmente ignorado.

Por estes motivos, deve o juiz aplicar a guarda compartilhada sempre que
possivel, mesmo que ndo haja consenso entre 0s genitores, porém, sempre
respeitando o melhor interesse da crianca e do adolescente, que deve ser
analisado de acordo com o caso concreto. Sendo necessario essa interferéncia
do Estado justamente para atingir o objetivo de proteger o menor,
proporcionando a ele todos os seus direitos, que devem ser priorizados mas
acabam sendo ignorados por seus genitores.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, apesar de haver divergéncia,
vem adotando esse posicionamento de admitir a guarda compartilhada por
decisdo judicial e, segundo Rolf Madaleno’, ndo ha o que discordar

considerando que

[...] compartilhar a custodia é seguir pura e simplesmente exercendo
suas funcdes como pais, da mesma forma como faziam quando
coabitavam e exerciam os atos préprios e inerentes ao poder familiar,
com a diferenca de que estando os pais separados passam a existir
dois domicilios, mas, de qualquer forma, a esséncia da guarda
compartilhada nunca partiu da ideia de dividir os filhos em igual
proporcdo de tempo, mas, sim, de que o0s pais cobrissem as
necessidades dos filhos exercendo sem solucdo de continuidade o seu
papel de progenitores.

Estipular a guarda por deciséao judicial ndo significa uma disputa litigiosa, que 0s

pais devem entender como uma guerra e que soé saira vencedor se for estipulado

78 Guarda compartilhada pode ser instituida mesmo havendo graves desavencas entre o ex-
casal. STJ. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_ BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%
ADcias/Guarda-compartilhada-pode-ser-institu%C3%ADda-mesmo-havendo-graves-
desaven%C3%A7as-entre-0-ex%E2%80%93casal>. Acesso em: 03 out. 2017.

79 MADALENO, Rolf; MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 112.
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a guarda unilateral para ele. O 6dio e ressentimentos devem ser deixados de
lado. O compartilhamento do poder familiar deve ser automatico, visto que o
poder familiar persiste ap0s a separacdo conjugal, pois este advém da

paternidade e maternidade.

Desse modo, o compartihamento da guarda e das decisbes tomadas
conjuntamente, deve ser uma “decorréncia natural e saudavel da interpretacéo
dos artigos 1.579, 1.588, 1.632 e 1.636 do Cddigo Civil’®, sendo excecdo a

guarda unilateral naquilo que respeita as decisées dos pais.

Ao analisarmos os principios do Direito de familia, como o principio da igualdade,
solidariedade e do melhor interesse da crianca e do adolescente, assim como os
principios constitucionais e deveres fundamentais, pode-se notar que € mais facil
de assegura-los em uma relacdo de guarda compartilhada, justamente por haver
uma aproximagao entre pais e filho, equilibrio na relagdo com maior exercicio do

poder familiar e distribuicdo de deveres, cuidado e cooperacdo mutuas.

Além disso, o compartiihamento de responsabilidades podera minimizar varios
problemas causados pelo afastamento gerado com a guarda unilateral, por
exemplo, a ocorréncia de alienacdo parental que se da, principalmente, devido
ao excesso de poder de apenas um dos genitores, causando um desequilibrio
na relacdo entre os genitores e a crianga, que passa a ser fortemente

influenciada por aguele que esta mais proximo dela.

Conforme Maria Berenice Dias8!

A Guarda unilateral afasta, sem duvida, o laco de paternidade da
crianca com ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita,
sendo que nem sempre esse dia € um bom dia — isso porque é
previamente marcado, e o guardido normalmente imp&e regras. Maria
Antonieta Pisano Motta afirma que a pratica tem mostrado, com
frequéncia indesejavel, ser a guarda Unica propiciadora de
insatisfag6es, conflitos e barganhas envolvendo os filhos. Na verdade,
apresenta maiores chances de acarretar insatisfacfes ao genitor ndo

80 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 443.
81 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 516
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guardido, que tende a estar mais queixoso e contrariado quando em
contato com os filhos.

Algumas condutas séo praticadas com frequéncia por aquele que busca alienar,
muitas dessas previstas no artigo 2° da Lei 12.318 de 26 de agosto de 20102,
por exemplo, impedir o outro genitor de exercer o direito de visitas, tomar
decisbes sobre o filho sem consulta-lo, tentar impedir a comunicacédo do filho
com O outro genitor e a participacdo deste na vida de seu filho, omitindo
informacdes relacionadas a saude, educacdo, lazer, entre outros, além de

chantagens emocionais.

Nota-se que todas essas condutas sao facilitadas com o distanciamento do filho
do outro genitor. Distanciamento este que é evitado com a guarda compartilhada,

e mais facilmente notado na unilateral.

Segundo Maria Berenice Dias®®

Compartilhar a guarda de um filho diz muito mais com a garantia de
gue ele tera pais igualmente engajados no atendimento aos deveres
inerentes ao poder familiar, bem como aos direitos que tal poder lhe
confere. A guarda compartilhada deve ser tomada, antes de tudo, como
uma postura, como o reflexo de uma mentalidade, segundo a qual pai
e mae sao igualmente importantes para os filhos de qualquer idade e,
portanto, essas relac6es devem ser preservadas para a garantia de
gque o adequado desenvolvimento fisiopsiquico das criangas ou
adolescentes envolvidos venha a ocorrer.

A cooperacdo muatua e conscientizacdo dos pais refletira na diminuicdo desses
problemas. J& que os préprios pais irdo evitar pratica-los e, se pratica-los, o filho
terd mais facilidade para dialogar com o alienado e entender a situacao, ja que
havera essa aproximacdo entre eles, ndo sendo influenciado tdo facilmente,

evitando o resultado danoso, que, como ja dito, é facilitado pelo distanciamento.

82 BRASIL. Lei 12.318 de 26 de agosto de 2010. DispGe sobre a alienacdo parental e altera o
artigo 236 da Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990.

83 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 517
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos principios da solidariedade, igualdade, do melhor interesse da
crianca e adolescente e da afetividade, os deveres dos pais e as mudancas que
a sociedade passou, € necessario observar a importancia da guarda
compartilhada, que traz uma grande evolucao para as relacdes familiares a partir
da lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014.

O objetivo é sempre visar a protecdo da crianca e do adolescente, colocando-o
como prioridade, para reduzir, ou até mesmo evitar, todos os danos que sao

causados ao menor a partir da ruptura conjugal de seus pais.

Apés a ruptura da sociedade conjugal, as magoas e desentendimentos ganham
forca, fazendo com que os genitores entrem em uma disputa, na qual acabam
tratando o filho como um troféu para aquele que sai vitorioso, ignorando

totalmente as necessidades do menor.

A lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014 busca a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra para haver um coexercicio da guarda entre os
genitores, que gera uma conscientizagéo e cooperagao destes, influenciando na
reducdo dos casos de sindrome da alienacéo parental, que decorre da pratica

de alienacéo parental, aqui tratada como um dos problemas mais graves.

Essa modalidade de guarda prevé varios meios de evitar tal pratica, ao impor
aos pais o dever de cooperacdo e responsabilidade mutuos, buscando um
equilibrio para que haja ampla participacdo de ambos os genitores na vida do

filho, gerando uma aproximacao, aumentando o contato e facilitando o dialogo.

De forma contraria, na modalidade de guarda unilateral, o excesso de poder
conferido a um dos genitores, gera um desequilibrio na relacdo, havendo uma
menor participacdo do genitor ndo guardido na vida do filho e,

consequentemente, dificultando o dialogo entre estes, maximizando as chances
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de ocorréncia da alienacéo parental e dos danos causados a partir dela, tornando

0 menor mais vulneravel a aceitar tudo aquilo que é dito pelo guardido.

Com a aplicacdo da guarda compartilhada, caso um dos genitores busque
influenciar o filho e o afastar do outro genitor se utilizando da pratica da alienacao
parental, dificilmente conseguird alcancar o resultado danoso, pois a partir da
aproximacgédo e da facilidade de dialogar com o outro genitor, a prépria crianca
ou adolescente buscara entender a situacao e tudo o que € dito e imposto a ela,
conseguindo formar a propria opiniao, impedindo que seja influenciado com tanta

facilidade.

Isto posto, defende-se a importancia da busca pela aplicacdo da guarda
compartilhada, sempre que possivel, conscientizando o0s genitores da
importancia de se exercer, de fato, o poder familiar, de forma continua e
simultanea, compartilhando os deveres e responsabilidades, evitando o
afastamento que é gerado pela guarda unilateral, tornando-se eficaz para a
reducado dos casos de alienacado parental ao dificultar a ocorréncia desta pratica,

alcancando o melhor interesse da crianga e do adolescente.
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