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RESUMO

O Direito das familias nestas Gltimas décadas tem passado por muitas transformacdes. E estas
sdo frutos da evolucdo do pensamento humano o qual trouxe uma nova forma de fundamentar
a familia. A familia da atualidade est& baseada nos lacos da afetividade e, sendo assim, perdeu
seu carater produtivo e reprodutivo. Mesmo assim, ndao serd possivel o desaparecimento do
casal parental, pois este devera ter a responsabilidade, de forma igualitaria, para criar, educar e
proteger seus filhos comuns. Assim, surge o instituto da guarda compartilhada que o presente
estudo ird analisa tendo em foco os desafios a sua implementacdo. Este estudo se desenvolvera
através de pesquisas bibliogréficas e jurisprudéncias.
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ABSTRACT

The right of the families on the last decades has been through many transformations. Those a
fruit of the evolution of humans’ though which brought a new way of ground the family.
Nowadays, family is based in affection bounds and, as so, lost its productive and reproductive
character. Even like this, the disappearance of parental couple will not me possible, since it has
to have the responsibility, equally, of raise, educate and protect their children. With that, the
institute of shared custody (instituto de guarda compartilhada em tradugéo livre) comes up,
which will be analyzed by this study focusing on the challenges of its implementation. This

study it’s going to be develop through bibliographic researches and jurisprudence.

Key words: Family rights; shared custody; challenge of implementation.

! Discente do Curso de Direito da UNI-RN. E-mail: lorena_queiroga@hotmail.com
2 Docente da UNI-RN - Mestre em Direito pela UFRN.



INTRODUCAO

Ao pronunciarmos a palavra “familia” a nossa mente logo nos leva a pensar em um
agrupamento humano onde, geralmente, os vinculos sanguineos séo fortes ao ponto de um
individuo ser capaz de defender outro pelo simples fato de pertencerem a mesma familia, ou
seja, pelo simples caso de ser descendente do outro, ou ambos serem descendentes do mesmo

ancestral.

Contudo, sabemos que nas Ultimas décadas vérias transformacdes sociais, pois ndo
podemos esquecer que a familia também é um fendmeno social, trouxeram uma nova disposicéo

as relacdes interpessoais no seio familiar.

Por isso, nosso estudo se inicia com um breve histérico sobre a evolugdo dessa sociedade
tdo dindmica, chamada familia. Veremos que nos ensinamentos da doutrinadora Maria Berenice
Dias, “a familia € considerada o primeiro agente socializador do homem”, além de ser
considerada “um terreno fecundo para o desenvolvimento humano em seus varios aspectos:
bioldgico, psicoldgico e cultural” que de modo positivo pontuam os ilustres juristas Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald.

Analisaremos, sucintamente, a evolucao legislativa alcangada a partir da promulgacao
da Constituicdo brasileira de 1988, quando homens e mulheres foram declarados iguais em
direitos e obrigagdes.

E chagaremos ao grande &pice da liberdade, alcancado através da Emenda
Constitucional n° 66/2010, quando incluindo o paragrafo 6° ao artigo 226 da Magna Carta,

instituiu o divorcio como um meio de extin¢do da sociedade conjugal.

Entretanto, perceberemos que a familia, base da sociedade, sempre esteve amparada
juridicamente pelo Estado, pois o respeito ao macro principio da dignidade da pessoa humana
do qual é originario o principio do melhor interesse do menor, vai fazer surgir a Lei 11.698/2008
garantindo a protecdo das criancas e adolescentes por ambos 0s seus genitores, mesmo apos a

desconstituicdo da sociedade conjugal.

Neste diapasdo, iremos estudar de forma mais enfatica a relagdo existente entre o poder
familiar e o instituto da guarda compartilhada sem nos esquecer de analisarmos os desafios a

sua implementacéo.



O poder familiar que nas civilizagOes antigas estava muito ligado ao poder inconteste
que o pater (pai) exercia sobre os membros do seu cla, ao ponto de decidir quem viveria ou
morreria, com o passar do tempo foi sendo abrandado até chegar aos nossos dias pautado apenas

na protecao.

E como nos ensina o doutrinador Waldyr Grisard Filho, o poder familiar € um conjunto
de direitos, exercidos pelos pais, mas sempre no melhor interesse da sua prole. Assim,
perceberemos que aquele poder é muito mais um dever matuo de compreenséo e protecédo da

familia.

Ja a guarda é um atributo valioso do poder familiar, sem que com aquele se confunda,
pois, aquela tanto representa a custddia fisica como também um meio de protecdo a qual pode
ser atribuida a ideia de educacdo dos filhos. E nesse sentido, guiados pelos ensinamentos da
doutrinadora Ana Carolina Brochado Teixeira, seremos conduzidos a compreensao da diferenga

entre criar e educar os filhos.

Analisaremos, ainda, a importancia da guarda compartilhada no desenvolvimento da
prole. O qudo salutar é a convivéncia entre pais e filhos, afinal o vinculo entre estes é

indissoluvel porgue resulta da parentalidade.

Mas, a nossa sociedade, ainda, tera que vencer obstaculos impeditivos a implementacéao

da guarda compartilhada.

Obstaculos como a incapacidade de didlogo dos ex-conjuges ou ex-companheiros pos-
divércio; as magoas, o ciume, todos podem desencadear a problemaética da alienagdo parental

porque sdo considerados motivos impeditivos a aplicacdo da Lei 13.058/2014.

A Lei supracitada regulamenta a guarda compartilhada como regra geral e basica,
mesmo quando, entre o ex-casal, ndo ha consenso sobre quem deve ficar com a custodia dos

filhos comuns.

Revelam-se serem estes 0s motivos preponderantes deste estudo.



2 AFAMILIA

2.1 Breve registro historico

Ao iniciar sua obra intitulada “Curso de Direito Civil 6 Familia”, os doutrinadores
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald® fazem uma afirmacdo onde o leitor percebera de
imediato a inexisténcia de davidas quanto a origem da institui¢do familia, pois 1a esta expresso:
“Duvida inexiste de que a familia, na historia dos agrupamentos humanos, ¢ o que precede a

todos os demais, como fenomeno bioldgico e como fenémeno social...”

E sera partindo de tal afirmacdo que iniciaremos a nossa analise sobre essa instituicdo
tdo antiga e remota, mas, a0 mesmo tempo, tdo apaixonante e dindmica chamada familia, até
chegarmos ao conceito da guarda compartilhada e os desafios a sua implementacdo, motivo

principal deste estudo.

Se lancarmos um olhar para as Ultimas décadas, logo perceberemos que as relages

familiares tém sofrido grandes transformacdes.

Sabemos, conforme os ensinamentos de Maria Berenice Dias?, que “a familia é o
primeiro agente socializador do ser humano e que sua estruturacdo sé foi possivel apds a

passagem do homem do estado de natureza para o estado da cultura”.

Pois, “¢ inserido no seio familiar que o homem ira desenvolver e modelar suas
potencialidades com o proposito da convivéncia social e da busca de sua realizagdo pessoal.”
Por isso, “a familia representa o terreno fecundo para o desenvolvimento humano em seus
varios aspectos: bioldgico, psicologico e cultural” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.3). Ao
fazer tal afirmacdo, os doutrinadores supracitados ressaltam a importancia da familia no
complexo desenvolvimento humano aponto de classifica-la como o lugar perfeito para a troca

de experiéncias.

E, corroborando com esse entendimento, a antropologa Cynthia A. Sarti afirma: “a
familia vai ser a concretizacdo de uma forma de viver os fatos basicos da vida”. (SARTI apud

FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 3).

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil 6 Familias. 7 ed rev. Ampl. Atual — S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 3.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed ver atual e ampl — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 27.



Nesse mesmo sentido, Maria Berenice Dias assevera: “a familia ¢ um agrupamento
informal, de formacdo espontanea no meio social, cuja estruturacdo se da através do direito.”
(DIAS, 2013, p. 27).

O que nos faz concluir: a familia € um fendBmeno humano que fundamenta a sociedade.

E foi justamente por isso que essa institui¢do social basica mereceu especial atencao do
Estado® que com o intuito de organizar os vinculos interpessoais e, por conseguinte, controlar

a sociedade, instituiu o casamento como sua Unica forma de estruturagdo familiar.

Por anos a sociedade seguiu 0 modelo familiar tracado pelo Estado que muito deixa
transparecer a influéncia religiosa dando ao casamento uma &urea de sacralidade e

indissolubilidade.

Lembremos que nessa época a familia era concebida como uma unidade produtiva,
refletindo os valores daquela sociedade patriarcal, hierarquizada e patrimonialista. Nesse
modelo familiar as funcdes exercidas pelo homem e pela mulher estavam bem definidas. A
mulher, totalmente submissa a autoridade do marido, tinha como principal tarefa a
administracdo do lar e o cuidado exclusivo na criacdo da prole. Ja ao marido, por ter de trabalhar
fora de casa, cabia-lhe a funcéo de provedor motivo pelo qual ndo se envolvia com as rotinas

domésticas.

Mas, essa realidade mudou com os novos ideais trazidos pela Revolugédo Industrial. Esta
necessitava de muita mdo de obra no setor terciario e para suprir tal necessidade a mulher

ingressou no mercado de trabalho.

Apos essa insercdo, a familia serd reestruturada ao ponto de perder o seu carater

produtivo e reprodutivo e 0 homem ja ndo serd mais visto como o unico provedor familiar.

A familia, agora, pugna por uma maior integracdo entre os seus membros os quais irdo
da énfase aos vinculos afetivos. “Surge a concepc¢do da familia formada por lagos afetivos de
carinho, de amor.” (DIAS, 2013, p. 28).

E, se aquela esta assim fundamentada, no amor, acreditamos ndo ser mais possivel

manter a sua indissolubilidade quando tdo nobre sentimento ja ndo existe.

5 Artigo 226, CRFB/88 — “A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.



Para isso, foi necessario conclamar o Poder Legislativo a tutelar a autonomia das partes
de modo que as pessoas tivessem maior liberdade no sentido de constituir ou desconstituir seus

lacos afetivos.

Neste diapasdo vao surgindo novas Leis. Uma Lei bastante expressiva foi o Estatuto da
Mulher Casada — Lei 4.121/62 — porque além de reconhecer & mulher casada sua capacidade
plena, assegurou-lhe o dominio exclusivo dos bens conquistados com o fruto do seu trabalho.

A mulher outrora submissa ao seu marido, agora, revela-se como um ser de projecéo social.

Surgem a Emenda Constitucional n° 9 e a Lei 6.515, ambas de 1977, extirpando a ideia
da sacralidade matrimonial no &mbito do direito civil. Ressaltamos que até a presente data
somente o desquite colocava fim ao casamento, mas, este, entretanto, ndo punha fim ao vinculo

existente entre 0 homem e a mulher.

Quando em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a Constitui¢do Federal, esta inaugurou
um novo tempo na sociedade brasileira, consagrando a tdo almejada igualdade entre 0 homem
e a mulher. Reconheceu a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar e assim,

também, a comunidade formada por um dos pais e seus descendentes.

Essas profundas transformacGes derrogaram varios dispositivos da legislacdo pela ndo
recepcdo constitucional. Este fenémeno fez o codigo civil perde o status de lei fundamental na

seara civil porque todo o ordenamento juridico deveria ser interpretado a luz da Constituicéo.

Nesse contexto, surge a Lei 11.441/2007, regulamentada através da Resolucdo n° 35 do
CNJ — Conselho Nacional de Justica - que ao acrescentar o artigo 1.124-A ao Cddigo de

Processo Civil abriu a possibilidade de a dissolu¢éo do casamento ocorrer na seara extrajudicial.

Sim, essa Lei foi o primeiro passo juridico rumo ao divorcio direto. Contudo sua

aplicacdo estava restrita a observancia de alguns requisitos:

a) O divorcio tinha que ser consensual;
b) O casal ndo poderia ter filhos menores ou incapazes;
c) Havia a necessidade de se observar os prazos legais, ou seja, o casal deveria estar

separado judicialmente por mais de um ano ou separado de fato a mais dois anos.

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®:

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil 6 Familias. 7ed rev. Ampl. Atual — So
Paulo: Atlas, 2015 — p. 348.



Eis o sinal dos tempos: afirma-se o direito de ndo manter o nucleo familiar
constituido, dissolvido o casamento ou a unido constituida, como
consequéncia natural da protecdo da dignidade da pessoa humana.

A plenitude desse direito ocorreu com a Emenda Constitucional n® 66/2010 a qual

alterou o texto do artigo 226 da Constituigdo Federal com a inser¢do do pardgrafo sexto.

Artigo 226, 8§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

Expurga-se do ordenamento patrio a figura da separacdo, pois a partir de agora é
possivel a dissolu¢do do vinculo matrimonial respeitando-se tdo somente a manifestacdo de

vontade de um ou de ambos os conjuges ou companheiros.

Novos desafios, novas leis, novos paradigmas a serem vencidos. Sempre que a
sociedade repensa seus valores surgem novos questionamentos e se por um instante tudo parece

estar elucidado, logo iremos descobrir que ndo é bem assim.

Entendemos que o divorcio se tornou comum ao cotidiano das familias brasileiras
instigando o legislador a pensar em uma forma de resolver ou amenizar a ansiedade, davidas e
incertezas, ndo somente da prole, mas também dos seus genitores, com o futuro incerto pos-
divércio.

Em tais circunstancias € comum depararmos com as seguintes indagacGes: De quem é a
responsabilidade de criar e educar as criangas? Com quem elas devem ficar? Com o pai ou com

a mde? Se a mde fica com as criancas, isso significa que o pai esta desobrigado de suas

responsabilidades paternas ou vice-versa?

Ap0s anos de lutas e esforcos, nos dira Ana Carolina S. Akel (2010, p. xiv), o desejo de
muitos pais tornou-se uma realidade juridica quando em 13 de junho de 2008 a Lei 11.698,
alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil de 2002, inseriu a guarda compartilhada no

ordenamento juridico brasileiro.

E muito mais proximo do desejavel, quando em 22 de dezembro de 2014 o entéo Projeto
de Lei 117/2013 transformou-se na Lei 13.058 estabelecendo a guarda compartilhada como

regra geral e basica até mesmo quando ha divergéncia entre 0s genitores sobre essa questao.




E certo que com essa mudanca legislativa a guarda compartilhada passa a ser um direito
plenamente garantido a crianca e ao adolescente, pois através dela o casal parental continuara

a existir.

Entretanto, essa nova hermenéutica juridica exigird uma maior conscientizacdo e
conhecimento por parte de todos os cidad&os porque a ideia de pais ou mées de fins de semana
e feriados devera ser expurgada de nossa sociedade bem como do ordenamento juridico

positivo, afirma categoricamente Ana Carolina S. Akel. (2010, p. xv).

Mas para que possamos entender o instituto da guarda compartilhada e tragar uma
analise sobre o desafio a sua implementacéo, necessario se faz a compreensao da relacao

harmoniosa existente entre o instituto da guarda e o poder familiar.

2.2 O poder familiar e a guarda

Como a mais antiga de todas as sociedades e sendo também considerada a Gnica natural,

revela-se a familia como o lugar perfeito para o surgimento dos lacos afetivos entre pais e filhos.

Consoante Rousseau (ROUSSEAU apud AKEL, 2010, p.16):

A mais antiga de todas as sociedades, e a Unica natural é a familia: os filhos
permanecem ligados ao pai apenas durante o tempo em que tém necessidade
dele para se conservar. Assim que esta necessidade cessa, o lago natural se
dissolve. Os filhos ficam isentos da obediéncia que deviam ao pai; o pai fica
isento dos cuidados que devia aos filhos, retomando, assim, todos igualmente,
a independéncia. Se continuam unidos, ndo é mais naturalmente, é
voluntariamente; e a propria familia se mantém apenas por convencao.

Dessa citacdo depreendemos a natural necessidade de os filhos estarem ligados ao pai
como uma forma de conservar a propria vida. E para isso, 0 pai exerce sobre aqueles um poder

que na antiguidade dava-se o0 nome de pater potesta (poder do pai).

Nas civilizagdes antigas, mais precisamente em Roma, 0 pater postesta era exercido de
modo absoluto, ou seja, 0 vardo, 0 homem, o pai era 0 Senhor Supremo da religido doméstica.
Esse poder muitas vezes severo e incontestavel fazia do homem o responsavel pela perpetuidade

da propria familia.



Reforca Akel (2010, p. 4) “além de conduzir a religido perante o grupo familiar,
estabelecendo a disciplina e a ordem que deveria sempre ser obedecida, ao pater era permitido,

inclusive, punir, vender, e matar os membros de seu cla.”

A familia naquela época podia ser conceituada como um grupo de pessoas que estavam
sobre a égide do pater potestas.

E por ser assim, no aspecto patrimonial os filhos nada possuiam, ou seja, todos os bens
pertenciam ao pai porque aqueles ndo tinham a capacidade de direito, sendo considerados,

assim como a esposa, incapazes.

Ora, 0 vardo, senhor da familia, se beneficiava de toda a vantagem patrimonial obtida

pelos filhos, pois somente o pai era considerado plenamente capaz, sui iuris.

Entretanto, com o passar do tempo, as influéncias do poder familiar foram sendo

abrandadas e modificadas até alcangar seu real sentido, a protec&o.

Essa compreensdo mais branda da autoridade paterna foi trazida ao Brasil pelos povos
estrangeiros possibilitando, desse modo, a evolu¢do da familia que passou a buscar a restricdo
da autoridade do pater (pai), conferindo uma maior autonomia a mulher e aos filhos (AKEL,
2010, p. 4).

O abrandamento ocorreu justamente com a exclusao do ius vitae necique (direito de vida
e morte), além da modificacdo na forma de administracdo do patriménio familiar que, antes
uno, agora individualizado, possibilitando aos filhos o cuidado com seus peculios. (AKEL,
2010, p. 4).

Atualmente, o poder familiar esta baseado totalmente sob o principio de mutua
compreensdo, protecdo dos menores e dos deveres inerentes, irrenunciaveis e inafastaveis da

paternidade e maternidade.

Nesse sentido, ensina-nos Waldyr Grisard Filho (2013, p. 46) que: “O poder familiar,
ndo é um conjunto de direitos que se exercem no interesse exclusivo de seus titulares, o pai e a

mée, mas do exercicio de um dever em atencio aos interesses dos filhos.”

Esse entendimento doutrinario muito se deve as muitas modificacbes havidas no
relacionamento entre pais e filhos, pois estes deixaram de serem vistos como objetos e passaram

a serem considerados sujeitos de direitos.
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Segundo Ana Carolina Akel (2010, p. 5), o novo significado do poder familiar busca a
valorizacdo da convivéncia e a participacdo de todos os membros do grupo familiar o qual esta

fundamentado ndo na supremacia, mas em dialogo, compreensao e entendimento.

Isto posto, observamos que o poder familiar, nomenclatura atual para a expresséo pater
potestas, se harmoniza com o Principio da Isonomia entre homens e mulheres — artigo 5°, inciso

| da Constituicdo Federal.’

Esse posicionamento ¢é ratificado pelo ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente —
em seu artigo 21:

Artigo 21, ECA — O pétrio poder sera exercido, em igualdade de condicdes,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurando
a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solugéo da divergéncia. (grifos nossos)

Outro ponto a ser ressaltado sobre o poder familiar € que este tem de ser exercido,
unicamente, no superior interesse do menor e, por isso, deixa de ser um poder para constituir
um dever, uma responsabilidade, o cumprimento de uma fungéo, (GRISARD FILHO, 2013, p
44). Quanto ao instituto da guarda percebemos que esta s6 ganha énfase no direito positivo

guando a sociedade conjugal chega ao fim.

Porém, aquela é um atributo do poder familiar presente tanto na constancia quanto na
extincdo da relacdo conjugal ou até mesmo quando esta relacdo inexiste, ou seja, a existéncia
da guarda independe do poder familiar (GRISARD FILHO, 2013, p. 57).

Para um melhor entendimento vejamos como alguns doutrinadores conceitua o instituto

da guarda:

Segundo Maria Helena Dinis, “Guarda ¢ instituto que visa prestar assisténcia material,

moral e educacional ao menor” (DINIS, 2008, p.605).

Entretanto, Ana Maria Milano Silva a compreende sob aspectos juridicos - “No sentido
juridico, guarda € o ato ou efeito de guardar e resguarda o filho enquanto menor, de manter
vigilancia no exercicio de sua custddia e de representa-lo quando impubere ou, se pubere, de

assisti-lo, agir conjuntamente com ele em situagdes ocorrentes.” (SILVA, 2012, p. 39).

J& Ana Carolina Brochado Teixeira nos traz um conceito bastante simplificado quando

7 Artigo 5°, |, CRFB/88 — “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigio. ”
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afirma: “implica a guarda os cuidados cotidianos com o filho ” (TEIXEIRA, 2009, p.107).

Contudo, Waldyr Grisard Filho ira conceitua-la de forma bastante ampla, pois a vé como
um poder dever: “...surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na
convivéncia com seus filhos e € o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as fun¢Ges
parentais...” (GRISARD FILHO, 2013, p.60).

Imprescindivelmente, a guarda compreende o poder de reter o filho no lar, ou seja, de
té-lo junto a si, e, assim, direcionar sua conduta. Aquela contém o dever de vigilancia o qual,

lentamente e constantemente, atua decisivamente na formagéo e personalidade do menor.

Por isso, compreendemos que a guarda ndo é da esséncia do poder familiar, fazendo
parte apenas de sua natureza, pois ambos convivem pacificamente, ou seja, a primeira nao
exclui o segundo. E sendo assim, “a guarda ¢ dos elementos do poder familiar o mais destacéavel,
com maior independéncia, possuindo desdobramentos proprios ” (GRISARD FILHO, 2013, p.
71).

Aqui destacamos o significado da palavra guarda — sinénimo do “ato ou efeito de
guarda, vigilancia, cuidado, amparo, defesa de uma pessoa contra qualquer dano ou perigo,
abrangendo a ideia de proximidade fisica: reter junto a si, conservar consigo” (DE PLACIDO
E SILVA apud GRISARD FILHO, 2013, p 59). Ou seja, “guarda tanto significa custodia como
a protecao que ¢ devida aos filhos pelos pais” (GRISARD FILHO, 2013, p. 59).

Nesse mesmo sentido percebe-se o entendimento jurisprudencial do Tribunal de Sé&o
Paulo® - Agravo de Instrumento n° 2051832-19.2015.8.26.000 — Processo Digital - o qual foi
fundamentado conforme o artigo 7° da Resolugéo n° 551/2011 do mesmo tribunal, onde se Ié —
“QOs pais, no interesse da crianga, devem empreender todos os esfor¢os para garantir a filha,
que se encontra sob a guarda do pai, o direito de também desfrutar da companhia da mae.
Sempre voltados para a aproximacdo, tanto quanto possivel, do modelo da assisténcia
compartilhada.” (decisdo proferida em 27/03/2015).

& Jurisprudéncia dos tribunais — Disponivel em: http://criancafeliz.org/jurisprudencia-sobre-a-guarda-compartilhada. Acesso
em 31 outubro 2015.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO — 27/03/2015 - N° 2051832-19.2015.8.26.0000 — Processo Digital. Peticdes para
juntada devem ser apresentadas exclusivamente por meio eletrénico, nos termos do artigo 7° da Res. 551/2011 — AGRAVO
DE INSTRUMENTO — SAO JOSE DO RIO PRETO NOTIFIQUEM-SE, via de mandado, as partes a cumprir a decisdo agora
proferida. Frise-se, todavia, que o regime de visitagdo agora estabelecido ndo deve ser hermético. Ao revés, os pais, no interesse
da crianca, devem empreender todos os esforgos para torna-lo mais elastico, garantindo a filha que, de fato, encontra-se sob a
guarda do pai, o direito de também desfrutar da companhia materna, sempre voltados para aproximacao, tanto quanto possivel,
do modelo da assisténcia compartilhada.


http://criancafeliz.org/jurisprudencia-sobre-a-guarda-compartilhada
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Percebemos que o Tribunal pugna pela mantenca da custddia fisica da filha com o pai,

embora reforce a necessidade da guarda, no sentido de protecdo, também ser extensiva a mae.

E, assim é recomendado aos pais, tanto quanto possivel, aproximarem-se do modelo da

assisténcia compartilhada.

Diante do exposto em linhas pretéritas, resta evidenciado a existéncia da relagédo

harmoniosa entre a guarda e o poder familiar.

3 OINSTITUTO DA GUARDA COMPATILHADA

3.1 A guarda compartilhada

A Lei 11.689 de 2008° traz expressamente o conceito da guarda compartilhada como
sendo a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo

vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Isto significa que os pais mesmo estando divorciados e ja ndo mais conviventes deverao
manter a responsabilidade de proteger e educar os filhos comuns. Essa explanacéo ja responde

ao um dos primeiros questionamentos efetuados no inicio desse estudo.

A responsabilidade dos pais ndo se extingue com a finalizacdo da sociedade conjugal,
pois tal responsabilidade decorre da parentalidade. Seja esta originaria do vinculo bioldgico ou

juridico.

De qualquer forma, repise-se a exaustdo que os pais tém o poder-dever de assistir, criar
e educar os filhos menores. E corroborando com este entendimento esta o artigo 229%° da

Constituicao brasileira.

3.2 O direito dos filhos x deveres dos genitores

Segundo os ensinamentos de Ana Carolina Brochado, “0 dever de criar comega com a

9 Lei 11. 698/2008 — Lei da Guarda Compartilhada
10 Artigo 229, CRFB/88 — “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. ”
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concepgao, pois tem sua génese no inicio da existéncia da crianga.” (TEIXEIRA, 2009, p. 142).

O ato de criar estd diretamente ligado ao suprimento das necessidades basicas,
biopsiquicas do menor, ou seja, reporta-se aos cuidados com a saude fisica e mental, apoio
moral e psicologico, manifestacbes de afeto, assim como o suprimento material de vestir,

abrigar, alimentar, além de proporcionar uma boa educacéo escolar.

J& 0 ato de educar é muito mais amplo, pois educar uma crian¢a ou adolescente é da

condigdes para o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Entretanto, nesse exercicio 0s genitores deverdo respeitar uma condicdo muito peculiar
dos educandos, o desenvolvimento intelectual ou mental, ou seja, as criangas e os adolescentes
sdo pessoas em desenvolvimento e, justamente, por isso, cada fase do desenvolvimento é

considerada como revestida de singularidade e completude relativa (TEIXEIRA, 2009, p. 141).

E para isso, € necessario que 0s pais, cumprindo com as suas responsabilidades, crie
condic@es, observando as possibilidades econdmicas de cada familia, para o desenvolvimento
da personalidade que Ihes sdo préprias através de um processo dialdgico, até mesmo porque,

nesse contexto, quem educa, também, se educa. (TEIXEIRA, 2009, p. 144).

Desse modo, os filhos serdo preparados a exercerem a cidadania e se qualificarem

profissionalmente conforme o expresso nos artigos 3° e 53 do ECA™,

Também cabe aos pais, o dever de corrigir e limitar. Esses deveres sao importantissimos,
pois tem o nobre propdsito de situar os filhos na sociedade, assim como, colaborar para a

transmisséo dos valores familiares.

O proprio ordenamento juridico prevé a possibilidade da correcio moderada. E o que se
depreende ao fazer a exegese a “contrarium sensu” (contrassenso) do artigo 1.638, inciso | do

codigo civil /02.%2

E certo que o dever de corrigir encontra limites no principio da dignidade da pessoa

humana e na tutela da integridade fisica do filho, pois ndo sera tolerada a exposi¢do do menor

11 Artigo 3°, ECA — “A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei, assegurando-se lhes, por lei ou outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e
dignidade.”

Artigo 53, ECA — “A crianga e 0 adolescente tém direito a educacdo, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo
para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho.”

12 Artigo 1.638, 1 do CC/02 — “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mde que: 1 — castigar imoderadamente o
filho.”
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a situacOes degradantes como resta expresso no artigo 227 da Constitui¢io.!3

Isto posto, observamos que todos os deveres elencados no artigo 1.634 do Cddigo
Civil brasileiro sdo impostos aos pais, ou seja, a lei valoriza a responsabilidade conjunta dos

genitores em relacdo a prole.

Destarte, a importancia da guarda compartilhada ou conjunta no exercicio comum da
autoridade parental, reservando a cada um dos genitores o direito de participar das decisoes
importantes da vida de seus filhos.

O maior pressuposto desse modelo € a permanéncia e fortalecimento dos lagos que

uniam pais e filhos antes da ruptura do relacionamento conjugal.

3.3 A importancia da guarda compartilhada

E visando o melhor interesse da crianca que Varios juizes e tribunais fundamentam suas

decisoes.

Vejamos que o Desembargador relator, Tribunal de Minas Gerais, Dr. Darcio Loparde
Mendes, quarta camara civel — Apelacdo Civel n® 1.0647.13.002668-3/00215 em sede de
apelacdo evocou tdo nobre principio garantindo o melhor interesse da crianga — “O principio
constitucional do melhor interesse da crianga surgiu com a primazia da dignidade humana
perante todos os institutos juridicos e em face da valorizacéo da pessoa humana em seus mais

diversos ambientes, inclusive no nucleo familiar...” (voto proferido em 19/03/2015).

E sabido que a entidade familiar na atualidade sofre constantemente influéncias culturais

13 Artigo 227, CRFB/88 — “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 satde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. ”

14 Artigo 1.634, CC/02 — “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | — dirigi-lhes a criacdo e educacéo; Il — té-
los em sua companhia e guarda; 111 — concede-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV — nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou ndo puder exercer o poder familiar; V —
representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento; VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII — exigir que lhes prestem obediéncia,
respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condigdo.”

SAPELACAO CIVIL — DIREITO DE FAMILIA - MODIFICACAO DA GUARDA DE MENORES - PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA - GUARDA COMPATILHADA - POSSIBILIDADE. - [..] O principio
constitucional do melhor interesse da crianga surgiu com a primazia da dignidade humana perante todos os institutos juridicos
e em face da valorizacdo da pessoa humana em seus mais diversos ambientes, inclusive no ndcleo familia [...] (TIMG - AC n°
1.0647.13.002668-3/002, Relator Darcio Lopardi Mendes, 42 Camara Civel, J. 19/03/2015).
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as quais exigem uma adequacdao constante do ordenamento juridico as novas realidades, assim

tem-se assegurados 0s anseios da sociedade.

E como expresso no julgado supracitado o principio do melhor interesse do menor
surgiu baseado na primazia do principio da dignidade da pessoa humana o qual € aplicado em
todos os estagios do desenvolvimento do homem e em todas as esferas juridicas.

Isto nos leva a verificar que havendo o desmembramento do casal conjugal a tendéncia

¢ a desunido familiar.

Essa desunido resulta no distanciamento de um dos genitores em relacdo aos filhos do

casal desunido. Esse fato traz grandes prejuizos as relagdes parentais.

E justamente para reequilibrar as relacdes parentais entre pais e filhos que surge a guarda
compartilhada ou, também, denominada de guarda conjunta. Ela tem a nobre finalidade de
manter, mesmo ap6s o rompimento da sociedade conjugal, os vinculos afetivos e indissoluveis

entre pais e filhos.

A premissa maior sobre a qual se constrdi essa guarda ¢ a de que “o desentendimento
entre os pais ndo pode atingir o relacionamento destes com os filhos e que é preciso e sadio que

estes sejam educados por ambos os pais. ” (AKEL, 2010, p. 104)

Ensina-nos Maria Helena Rizzi (R1ZZ1 apud AKEL, 2010, p. 104):

N&o existem maes e pais ideais, SO existem maes e pais presentes e ou ausentes
e, certamente, sempre é melhor que estejam presentes na vida de seus filhos.

Corroborando com esse entendimento, vejamos alguns trechos do parecer do magistrado

Ronaldo Martins®®, juiz da 1= Vara de Familia do Rio de Janeiro:

Os filhos tém o direito de conviver com ambos os pais, e o fato de viverem
estes separados ndo pode retirar da crianga esse direito[...] O convivio do filho
com o pai ou a mée que ndo tem a sua custddia ndo pode ser denominado de
visita e ndo pode ser esporadico como é adotando-se o sistema padrdo. Nada
impede, por exemplo, que o pai com quem ndo reside 0 menor possa leva-lo
ao colégio ou la recebé-lo ao final das aulas e leva-lo para casa, sua ou dele,
um dia ou outro da semana, ou leva-lo ao curso de lingua estrangeira, balé,
clube ou academia de ginastica, medico ou dentista. Nada pode impedir que
fale com o filho ao telefone para saber como foi 0 seu dia na escola, se foi bem

16 Ronaldo Martins (Juiz da I*Vara de Familia do Rio de Janeiro), parecer sobre guarda de filhos de pais separados. Disponivel
em: www.apasepr.com.br/parecer.asp. Acesso em: 30 outubro 2015.


http://www.apasepr.com.br/parecer.asp
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nas provas, ou o convide para pescar, assistir a uma partida de futebol no fim
de semana ou feriado [...] (grifos nossos)

Por ser assim, esta evidenciado que independentemente da situacdo vivenciada pelos
genitores, a relacdo destes com seus filhos ndo podera ser quebrada ou desconstituida, pois o

vinculo que os uni é continuo, perpétuo e indissoltvel.

Embora a sociedade conjugal encontre-se desconstituida, devera permanecer a familia
biparental e ndo a monoparental. Almeja-se a manutencdo do casal parental (comunidade dos

pais) mesmo com o desaparecimento do casal conjugal. (AKEL, 2010, p. 105).

Entretanto, para a sobrevivéncia da familia biparental é de grande importancia que entre
0s genitores haja a possibilidade de didlogos harmoniosos em relagdo a prole, ou seja, litigios
pessoais ou que envolvam questdes como a partilha de bens, ndo podem interferir e nem atingir

a vida dos filhos comuns do ex-casal.

3.4 O exercicio igualitario da autoridade parental na guarda compartilhada

A guarda compartilhada ao ser confrontada com outras modalidades de guarda demonstra
uma vantagem bastante significativa, pois permite a participacdo conjunta dos pais, mesmo

apos o rompimento do casal, no exercicio igualitario da autoridade parental.

Ao analisarmos o artigo 1.6321 do Codigo Civil, verificaremos que o rompimento do
casal ndo modifica a relacdo entre pais e filhos, sendo quanto ao direito de ter os filhos em sua

companhia quando ndo se € o genitor guardiao.

Em seu artigo intitulado — Guarda Compartilhada: aspectos tedricos e praticos — Suzana
Borges Viegas de Lima'® aduz que a interpretacio desse artigo gera bastante polémica porque
alguns doutrinadores entendem que, apés o divorcio, ambos o0s genitores continuam com igual
titularidade e exercicio da autoridade parental, enquanto outros defendem a tese de que apenas
a titularidade se mantem inalterada. (LIMA, 2006, p. 22-26).

17 Artigo 1.632, CC/02 — “A separacéo judicial, o divércio e a dissolugio da unifo estavel ndo alteram as relag@es entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

18 Suzana Borges Viegas de Lima é advogada e membro do Instituto Brasileiro do Direito de Familia — IBDFAM, em Brasilia
/ DF.
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Tal polémica se sustenta porque o genitor ndo guardido sofre clara diminuicdo em sua
autoridade parental devido ao seu afastamento dos filhos consequéncia da falta de comunicagéo

com o0 ex-cOnjuge ou ex-companheiro.

Entretanto, assim como a autora supracitada, também nos filiamos ao entendimento da
inalterabilidade do exercicio da autoridade parental mesmo apds o rompimento da sociedade

conjugal.

Nesse sentido Gustavo Tepedino (TEPEDINO apud LIMA, 2006, p. 22 — 26):

A dissolucéo da sociedade conjugal em nada altera as responsabilidades dos
pais pelo exercicio do chamado “poder familiar”. (aspas no original)

Mas, deixemos claro que o exercicio igualitario da autoridade parental s6 sera possivel
quando o ambiente familiar, pds-ruptura conjugal, é propicio ao dialogo e a participacdo
igualitaria de ambos os pais, 0s quais sdo elementos essenciais para a ado¢do e 0 sucesso da

guarda compartilhada.

Assim, compartilnamos o entendimento de que a implementacdo da guarda conjunta
proporciona aos pais a possibilidade de uma participacdo efetiva e igualitaria no processo
educativo e de formacdo da prole, que, por sua vez, se beneficia da presenca fisica, afetiva e

moral de ambos os genitores, imprescindivel ao seu desenvolvimento saudavel.

4 0OS DESAFIOS A IMPLEMENTACAO DA GUARDA COMPATILHADA

Com o advento da Lei 13.058/2014%° passamos a ter a guarda compartilhada como

regra geral e basica nos casos de dissolucdo da sociedade conjugal. Essa lei definiu a expresséo

guarda compartilhada como sendo a divisdo de tempo, de forma igualitaria, entre o pai e a mae
para um convivio com os filhos comuns, porém sempre observando de maneira muito enfatica,

o principio do melhor interesse dos infantes e as condic@es faticas do caso concreto.

Todavia, no mundo juridico muitas criticas tém surgido a esse respeito. Uma das

principais criticas é a imposicdo compulsoria da guarda conjunta mesmo quando 0s genitores

19 | ei 13.058/2014 — Lei que define a expressdo guarda compartilhada e dispde sobre sua aplicabilidade.
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nédo tenham firmado um consenso a esse respeito.

A antiga Lei 11.698/2008 ja previa a possibilidade da guarda compartilhada, mas nao
como uma imposicdo compulsoria e sim como uma possibilidade a ser concedida, pois essa
modalidade de guarda poderia ser requerida pelos pais em consenso ou por qualquer deles, ou
ainda, a requerimento do Ministério Publico.

Assim, na audiéncia de conciliacdo e julgamento o magistrado informaria ao pai e a mae
o0 significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos

atribuidos a ambos e as sanc¢Ges cabiveis nos casos de descumprimento de suas clausulas.

Bem sabemos, conforme ja pontuado, que para o devido éxito da implementacéo da
guarda compartilhada os genitores teréo que saber separar os problemas ou desafetos conjugais

e enaltecer o didlogo em prol do melhor interesse dos filhos comuns.

Por isso, iremos pontuar alguns obstaculos a serem vencidos por todos aqueles que
precisardo ou, talvez, um dia precisaram passar pelos dissabores de um processo de

desconstituicdo da entidade familiar.

4.1 A falta de dialogos harmoniosos entre o ex-casal

Uma das principais vantagens da guarda compartilhada é a efetiva participacdo de
ambos 0s genitores no processo de educacdo e formacdo dos filhos. Esse modelo de guarda
pugna por uma relagdo continuada entre pais e filhos, mesmo ap6s a desconstituicdo da entidade

familiar.

Deirdre Neiva ensina (NEIVA apud AKEL, 2010, p.107): “A guarda compartilhada
almeja assegurar o interesse do menor, com o fim de protegé-lo, e permitir o seu
desenvolvimento e a sua estabilidade emocional, tornando-o apto a formacao equilibrada de sua

personalidade.”

Outra vantagem muito significativa é a ndo necessidade de os filhos terem que optarem
por um dos genitores a titulo de guardido, ou seja, ter que escolher um de seus pais para que
este obtenha da justica a guarda. Tal atitude, geralmente, vem acompanhada de muita angustia

e sofrimento porque os filhos sentem-se divididos com relacdo ao sentimento de afeto
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direcionado aos genitores. Muitos desses filhos tém medo que tal escolha possa desencadear

um sentimento de magoa no genitor preterido.

O ideal é que a aplicabilidade da guarda compartilhada seja efetuada mesmo nas
hip6teses em que, entre o casal, haja litigio pessoal envolvendo discussdes sobre bens, partilha,
contanto que tais conflitos ndo atinjam os filhos. (AKEL, 2010, p. 105)

Embora, concordemos com a autora supracitada, € muito dificil que, ap6s a ruptura, ndo
haja magoa. Entretanto, essa modalidade de guarda podera ser estabelecida tanto nos casos
litigiosos quanto nos consensuais. Apenas, ressaltamos que as controvérsias ndo podem se
referir a prole. (AKEL, 2010, p. 106)

Outro aspecto bastante importante a se observar € que com o compartilhamento da
guarda ha uma significativa diminuicdo do sentimento de abandono por parte da prole, além do
genitor ndo guardido, também, ndo se sentir um mero expectador nas tomadas de decisdes

relacionadas a vida de seus filhos.

Ao compartilhar a guarda, o genitor ndo guardido se sente, ainda, participante das
tomadas de decisbes na educacao e formacdo de seus filhos. Assim, tem-se preservado o vinculo

afetivo entre pais e filhos.

Ana Carolina Akel ird nos ensinar que “a certeza de que os vinculos com os pais serdo
mantidos, ainda que estes ndo mais compartilhem o mesmo lar, é de suma importancia para que
os filhos percebam que ainda ha lugar para eles na vida do pai e da mae. ” Essa certeza dissipara
0 medo de perdé-los. (AKEL, 2010, p. 109).

A sensacdo de protecdo e seguranga criada pela cooperagdo entre 0s pais serd muito

salutar para o sadio desenvolvimento da prole.

N&o obstante, pais que ndo conseguem manter um didlogo harmonioso pos- dissolucéo
conjugal prejudica a educagdo de seus filhos, impossibilita a aplicabilidade da guarda
compartilhada, além de gerar sofrimentos aos filhos.

E nesse sentido os Tribunais tem se pronunciado pelo ndo aplicacdo da guarda

compartilhada.

Olhemos com bastante atencdo como foi fundamentado o voto do Desembargador
relator, Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, cujo provimento foi negado.
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Agravo de Instrumento n® 70064648017%°, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/08/2015): O laudo social evidencia que

0 menino tem boa vinculacdo com ambos o0s genitores. No entanto, eles ndo mantém dialogo

minimamente razoavel, que viabilize equacionar os interesses do filho. " [...] “Nesse contexto,

a guarda compartilhada, mormente em carater provisério, é de dificilima implementacdo,

devendo, ao menos por ora, ser mantida a guarda unilateral ao genitor, garantindo a agravante

o direito de visitas ao filho. ” (grifos nossos)

E certo que nas familias onde existe a prevaléncia das desavencas e desrespeito, ha sem
sombra de ddvidas, a inviabilidade da aplicacdo da guarda compartilhada. E nestes casos, 0s

magistrados visando o principio do melhor interesse do menor aplicara outro modelo de guarda.

Geralmente, na ocorréncia da impossibilidade de didlogos amistosos 0s magistrados tém
preferido a guarda unilateral?, deferindo-a ao genitor que melhor tem condigBes de guardar os

filhos menores, enquanto ao outro sera assegurado o direito amplo de visitas.

E, mesmo assim, a guarda unilateral obriga o genitor ndo guardido a supervisionar 0s

interesses do filho. E o expresso no artigo 1.583, § 3° do Codigo Civil?.

As desavencas e falta de respeito entre 0s ex-conjuges ou ex-companheiros € um dos
obstaculos a implementagdo da guarda compartilhada, pois ao analisarmos o inteiro teor do
acérddo retro citado percebemos que o ilustre Desembargador relator, Dr. Luiz Felipe Brasil
Santos, fundamentou seu voto pela ndo aplicacdo da guarda compartilhada, evidenciando o

intenso clima de discérdia entre os genitores do infante.

A exemplo, tem-se o laudo social realizado com o grupo familiar, onde se
verifica as severas dificuldades de ambos 0s genitores em manter uma
comunicacao razoavel, no que diz respeito a educacao do filho.

As acusacOes matuas permitem suspeitar que 0 menor pode estar sendo vitima
de alienagdo parental de parte a parte, com indicativo de participagdo dos
respectivos companheiros. No meio da disputa, esta A. Embora tenha ficado

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. VISITAS. O laudo social evidencia que o menino tem
boa vinculagdo com ambos 0s genitores. No entanto, eles ndo mantém dialogo minimamente razoavel, que viabilize equacionar
os interesses do filho. Ademais, ha indicativos de que a crianga possa estar sendo vitima de alienagdo parental de parte a parte.
Nesse contexto, a guarda compartilhada, mormente em carater provisoério, é de dificilima implementacédo, devendo, ao menos
por ora, ser mantida a guarda unilateral ao genitor, garantindo a agravante o direito de visitas ao filho. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70064648017, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/08/2015).

211...] é modalidade de guarda estabelecida a um s dos genitores, com o estabelecimento do regime de visitas [...] (DIAS,
2013, p. 458)

22 Artigo 1.583, § 3°, Codigo Civil /02 — “A guarda unilateral obriga o pai ou a mie que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos. ”
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evidenciado que o infante tem boa vinculacdo afetiva com os genitores,
também é claro que tem sofrido com a situacéo (fls. 46-48):

Assim, embora singela a prova destes autos, Vvé-se que a guarda
compartilhada mostra-se inapropriada... (Agravo de Instrumento N°
70064648017, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/08/2015). Sic (grifos nossos)

Outro obstaculo suscitado pelo desembargador relator do acérddo em epigrafe é a
interferéncia dos novos cénjuges ou companheiros dos genitores do menor. Devemos lembrar
gue 0s novos conjuges ou companheiros dos genitores do menor ndo podem interferir ou
dificultar o relacionamento parental dos filhos dos seus cénjuges ou companheiros advindos de
relacionamentos anteriores. Isto j& é previsto pelo proprio Cédigo Civil de 2002 em seu artigo
1.636.%

Lembramos que tal vedacdo € também imposta ao novo cénjuge ou companheiro do pai
ou da mée que mesmo na condi¢do de solteiros contrairem nipcias, tudo conforme o paragrafo

Unico do supracitado artigo.

Corroborando com esse entendimento, apresentamos mais um trecho do voto proferido

pelo ilustre Desembargador sobre 0 agravo de instrumento ora em exame:

[...] isso sem adentrar em maiores discussdes acerca da Lei 13.058/2014,
porquanto 0s genitores nao conseguem manter um didlogo razoavel nas
questbes envolvendo o filho comum, cuja atuacdo extrapola a figura
parental, envolvendo, inadvertidamente, seus respectivos companheiros,
gue sdo estranhos a relagdo familiar em foco. (Agravo de Instrumento N°
70064648017, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/08/2015). Sic (grifos nossos)

4.2 A Sindrome da alienagéo parental

A Sindrome da alienagédo parental (SAP) foi descrita em 1985 pelo psiquiatra norte

americano Richard Gardner?. Ele a descreveu como um distirbio no qual uma crianga é

2 Artigo 1.636, CC/02 — “ O pai ou a mie que contrair novas niipcias, ou estabelecer unidio estavel, nio perde, quanto aos
filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou
companheiro. ” Paragrafo Unico — “igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou & mée solteiros que casarem
ou estabelecerem unido estavel. ”

Zapud LIMA FILHO, Joaquim Azevedo (Defensor Publico — Titular de S&o Domingos do Araguaia), Artigo: Alienagéo
Parental Segundo a Lei 12.318/10. Disponivel em: <http://dp-pa.jusbrasil.com.br/noticias/2957478/artigo-alienacao-parental-
segundo-a-lei-12318-2010> acesso em: 02 de novembro 2015.


http://dp-pa.jusbrasil.com.br/noticias/2957478/artigo-alienacao-parental-segundo-a-lei-12318-2010
http://dp-pa.jusbrasil.com.br/noticias/2957478/artigo-alienacao-parental-segundo-a-lei-12318-2010
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manipulada ou condicionada, em regra por um dos genitores, com o intuito de extinguir os lagos

afetivos com o outro genitor o qual geralmente ndo detém a guarda fisica dos filhos.

Essa situacdo geralmente ocorre quando um dos ex-conjuges ou ex-companheiros por
nédo aceitar o rompimento da relagdo marital, resolve, consciente ou néo, usar os filhos para

atingir o outro.

Quanto a Lei 12.318/2010%, em seu artigo 2°% considera ato de alienagdo parental a
interferéncia psicologica na formacao da crianga ou adolescente promovida ou induzida por um
dos genitores, pelos avls ou pelos que tenham os infantes sob sua guarda, autoridade ou
vigilancia para que repudie o genitor ndo guardido causando prejuizo ao estabelecimento ou

manutencdo dos lacos afetivos com este.

Percebemos que a alienacdo parental podera ocorrer por quem detém ou ndo a guarda
dos infantes. A Sindrome da Alienacdo Parental podera ocorrer por pessoas pertencentes a
familia extensiva como 0s avos sejam eles paternos ou maternos ou por terceiros que tenham

influéncia sobre os menores.

Preponderantemente, as causas que levam o alienador a cometer tal ato, podem ser
dentre outras, conforme descrito pelo Defensor Publico Joaquim Azevedo, a inveja, 0 ciime, a
vinganca ou a possessividade. Em alguns casos o menor poderd ser usado como forma de
chantagem como um meio para reatar a relacdo desfeita ou, ainda, para obter maior recursos
financeiros. (LIMA FILHO, 2012).

Identifica-se as pessoas envolvidas nesse processo de alienagdo como sendo: o
alienador — lembrando que ndo s6 um dos genitores podera exercer tal funcdo, mas, também,
0s avos ou qualquer responsavel pelo menor (tutor, tios...) que tenham autoridade, guarda ou
vigilancia sobre ele; 0 menor — crianga ou adolescente que tem sua integridade psicoldgica
atacada com o intuito de repudiar o outro genitor; o genitor alienado — pai ou mée contra quem
0 ataque é direcionado. (LIMA FILHO, 2012).

25 |ei 12.318/2010 - Lei da Alienagdo Parental

26 Artigo 29, Lei 12.318/2010 — “Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagéo psicolégica da crianga ou
do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencgao de
vinculos com este.
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Pelas razdes até 0 momento expostas, inferimos que a Sindrome de Alienacao Parental
é capaz de produzir muitas consequéncias ruins para todas as pessoas envolvidas no processo,

todavia as pessoas que mais sofrem séo os filhos.

Para ilustrar brevemente os conceitos, trazemos a baila um exemplo pertinente postado
no site da Associagio de Pais e Maes Separados em junho de 2011. O caso Dora?’ foi destaque
no programa de televisdo Profissdo Reporte no dia 30 de maio o qual teve como tema 0s
embates entre pais e mées pela guarda dos filhos. O caso foi classificado como emblematico,
pois relata o desespero do pai de Dora, o ator Jonas Golfeto, detentor da guarda da filha,
entretanto h& quatro anos ndo via a menina porque a mée desta, a jornalista Adriana Mendes,
fugira com a crianca apos busca-la para a visitagdo. Com essa atitude a mae da menor cometeu

0 crime de subtracdo de incapaz.

Naquela ocasido foi mostrado o pai da crian¢a indo pegé-la no colégio acompanhado
por um oficial de justica e seu advogado. Na época o ator lamentava tal situacéo e falava de seu
sofrimento por ndo poder acompanhar o crescimento de sua filha. A equipe do programa tentou
um contato com a mée da crianga para que ela pudesse expressar suas opinides sobre o caso,

mas esse contato ndo logrou éxito.

Jonas ao recuperar a guarda da filha mudou de endereco ndo permitindo que a menina

voltasse a ter contato com a mae.

Esse caso emblematico é apenas um exemplo dos muitos casos com 0s quais 0S

magistrados que atuam nas Varas de Familia por todo o Brasil tem que enfrentar.

Percebemos que em um primeiro momento o pai da crianca estava na situacéo do genitor
alienado, mas que com a reconquista da guarda da filha essa posicao se inverte e ele agora esta
na posicao do genitor alienante, entretanto a garota Dora continua na mesma posi¢éo, ou seja,

0 menor cuja integridade psicoldgica continua sendo agredida.

Observamos que nos casos de alienacdo parental o sentimento de posse do genitor
alienante destoa da préatica de amor; apequena o exercicio da paternidade e maternidade, pois
retira abruptamente o direito da crianca de conviver com ambos 0s genitores, amar pai e mae

com a mesma intensidade a fim de proporcionar-lhe uma higida formagio. (FALCAO, 2011)

27 Nilson Falcdo (Presidente da ONG Pais Por Justica), caso Dora: quando o ddio entre pai e méie sobrepuja o amor pela filha.
Disponivel em:< http://sindromealienacaoparental.blogspot.com.br/2011/06/caso-dora-quando-o-odio-entre-o-pai-e.html >.
Acesso em: 02 de novembro 2015.


http://sindromealienacaoparental.blogspot.com.br/2011/06/caso-dora-quando-o-odio-entre-o-pai-e.html
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto no transcurso do estudo ora em comento, percebesse-se, claramente, que
o0 instituto da guarda compartilhada é atualmente a melhor solucéo juridica, encontrada pelo
legislador, como meio de amenizar os sofrimentos causados a prole quando a relacdo conjugal
de seus genitores resta finito, ou, até mesmo, quando aqueles resolvem seguir rumos diferentes
por ser prescindivel aquele tipo de relacéo.

Aqui apresentamos alguns dos argumentos mais expressivos ao entendimento ora
sustentado: a responsabilidade paterna e materna decorre do vinculo da parentalidade, seja esse
vinculo de origem bioldgica ou juridica e conforme nos ensina Ana Carolina Brochado, “a
responsabilidade dos pais tem sua génese desde a concepgdo da crianga”; neste momento,
pedimos licenca a doutrinadora para acrescentar ao seu ensinamento “o desejo a adocao”, ja
que este também se configura como um tipo de “concepcdo afetiva”.

A guarda compartilhada possibilita o fortalecimento dos vinculos amorosos entre 0s
pais e seus filhos, pois cria a possibilidade de uma efetiva participacdo destes no processo de
criacdo e educacdo daqueles.

Acrescente-se ainda a importancia da ndo imposicdo as criancas ou adolescentes
passarem pelo sofrimento da escolha de um dos seus genitores para que este obtenha da justica
a sua guarda. O medo a essa escolha os faz sentirem-se culpados por estarem magoando o
genitor preterido.

Como aduz Ana Carolina Akel a certeza de que os vinculos com os pais serdo mantidos
faz os filhos perceberem que ainda ha lugar para eles na vida do seu pai e da sua méae e essa
certeza dissipard o medo de perdé-los.

Destarte, sabemos que no processo de desconstituicdo de uma relagdo conjugal ou,
simplesmente, amorosa, afetuosa, hd sempre a presenca de sentimentos contrarios ao amor, a
exemplo: as magoas, o ciime, o sentimento de fracasso. E todos estes sdo considerados
obstaculos a aplicabilidade da guarda compartilhada.

Geralmente, os magistrados ao perceberem a impossibilidade de didlogos, minimamente
razoaveis, entre o ex-casal ou ex-companheiros, que viabilize equacionar o interesse dos filhos
tem dado preferéncia, mesmo que provisoria, a implementacdo da guarda unilateral.
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Ao analisarmos o Agravo de Instrumento n°® 70064648017 da oitava camara civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, percebemos que baseado em um laudo social o qual
evidencia que o menino tem boa vinculagdo com ambos 0s genitores, porém estes se mostram
incapazes de manter um dialogo razoavel nas questdes envolvendo o filho, fez o ilustre
Desembargador, Dr. Luiz Felipe Brasil Santos, proferir voto pelo indeferimento provisoério a
aplicagédo da guarda compartilhada.

Chama-nos a atengdo, ainda, o desembargador, para o fato dos novos companheiros do
ex-casal, mesmo sendo pessoas estranhas a relacéo familiar analisada, estarem contribuindo de
forma negativa a implementacdo da guarda conjunta.

Nosso estudo, revela-nos, também, que mais um obstaculo a ser vencido é a
problematica da alienacdo parental. Esta produz grandes prejuizos a prole, pois a priva do
convivio com um dos seus genitores.

Na alienacdo parental, em regra ocasionada por um dos genitores, a crianca ou
adolescentes sofre distdrbios ao ser manipulada ou condicionada a extinguir os lagos amorosos
com seu genitor ndo guardiéo.

Situacdo esta que também podera ocorrer por intermédio de outros membros
participantes da familia extensiva, tais como: os av0s (paternos / maternos), tios, primos ou até
mesmo um tutor, desde que estes exercam influéncias sobre 0s menores. Essa problematica ja
vem sendo estudada pelo psiquiatra norte americano Richard Gardnes desde o ano de 1985.

Contudo, mesmo assim, por acreditarmos no amor maternal, paternal, filial, todos
originarios dos lacos afetivos que unem as familias, unimo-nos aos doutos juristas defensores
incansaveis da mantenca do didlogo entre os ex-cOnjuges ou ex-companheiros para o
fortalecimento e manutencdo do amor existente entre os pais e seus filhos pos divorcio.

Mas, ndo poderemos jamais esquecer que o direito por si s6 ndo tera forca suficiente
para chegar a uma resolucé@o equanime de tais conflitos. Identificamos de forma bastante singela
a necessidade da busca por uma interdisciplinaridade com outras ciéncias, a psicologia, a
pedagogia que muito tem a contribuir com o direito no sentido de uma melhor aplicacdo da Lei
ao caso concreto.

-

Por isso, nos filiamos ao pensamento da doutrinadora Maria Berenice Dias — “E
necessario adequar a justica a vida e ndo engessar a vida dentro de normas juridicas, muitas
vezes editadas olhando para o passado na tentativa de reprimir o livre exercicio da liberdade.
(DIAS, 2013, p.11).
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