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"Eis que os filhos sao heranca do SENHOR, e o fruto do ventre o seu galardao."

Salmos 127:3
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RESUMO

A guarda compartilhada € uma modalidade de guarda que surge para atender as
guestdes inerentes da instituicdo familiar contemporanea. Com as modificacbes
ocorridas no contexto sociocultural do século XX, as relagbes dentro do estatuto
familiar se rearranjaram, fazendo com que os componentes familiares (genitores e
prole) ganhassem uma visdo mais equitativa quanto aos seus poderes e deveres.
Estas mudancas, associadas as possibilidades de existéncia de lagcos familiares
desvinculados da relacdo conjugal, fazem com que novas discussfes acerca da
guarda e do poder familiar sejam necessarias. Assim sendo, esta pesquisa tem como
objetivo discutir instituicdo da guarda compartilhada no ambito juridico, demonstrando
sua importancia tanto no campo tedrico quanto na sua aplicabilidade prética. Para
isso, sera enfocado o modo em que a guarda compartilhada influencia os interesses
dos genitores e dos filhos, com especial interesse para o bem-estar do menor. Foram
discutidos topicos como a evolucdo histérica da instituicdo familiar na ordenacao
juridica brasileira, bem como sua aplicabilidade nos dias atuais. Com isso, observa-
se que a correta execugcdo da guarda compartilhada depende de diversos fatores
intrinsecos e extrinsecos a relacéo familiar. Dentro deste contexto, € crucial que haja
um compartilhamento dos deveres e das responsabilidades parentais, buscando que
os filhos sejam impactados minimamente pelas novas relagdes que se estabelecem

em uma familia desvinculada de la¢os conjugais

Palavras-chave: Responsabilidade. Poder Familiar. Alienagéo Parental. Interesse do
Menor. Cuidado Compartilhado.
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ABSTRACT

The shared custody is a type of custody that arises to address issues inherent in the
contemporary family institution. With the changes occurring in the sociocultural context
of the twentieth century, the relationships inside family institution have been
rearranged, which makes the family components (parents and offspring) to have a
more equitable weight on their powers and duties. These changes, associated with the
possibility of family bonds detached from the marital relationship, bring new
discussions about custody and family power. Therefore, this research aims to discuss
the institution of shared custody in the legal field, demonstrating its importance both in
the theoretical field and in its practical applicability. This study will focus on the way in
which shared custody influences the interests of parents and children, with particular
concern for the welfare of the children. Topics such as the historical evolution of the
family institution in the Brazilian legal system were discussed, as well as its applicability
in the present day. Thus, it is observed that the correct execution of shared custody
depends on several factors that are intrinsic and extrinsic to the family relationship.
Within this context, it is crucial the sharing of parental duties and responsibilities,

seeking to reduce the impacts of these new relationships in the children.

Keywords: Responsibility. Family power. Parental Alienation. Interest of the Minor.

Shared care.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea esta em constante modificagdo, e as novas
estruturas familiares estdo se organizando em torno de outras relacdes externas a
conjugalidade. Diante das crescentes mudancas que a instituicdo familiar vem
sofrendo no decorrer dos anos, cabe a discussdo do modo como estas relacdes
familiares emergentes se estabelecem e modificam a vida de seus componentes.

O poder familiar € de competéncia dos pais, em carater igualitario, ja que este
€ uma responsabilidade imposta pela paternidade e maternidade, decorrente do artigo
1.631 do Cddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002). Assim, é por intermédio desta relacéo
de poder e dever que se institui o cerne da familia, fazendo com que os pais
mantenham os filhos, proporcionando-lhes toda a estrutura necessaria para gue estes
se desenvolvam enquanto cidaddos com plenas capacidades do exercicio da
cidadania.

Contudo, quando ocorre a ruptura do casamento ou unido estavel, surge a
guestado da guarda. O Cddigo Civil Brasileiro institui que o exercicio do poder familiar

nao é alterado por qualquer dissociacdo na conjugalidade:

A separacdo judicial, o divércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram
as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos. (BRASIL, 2002).

Deste modo, a guarda dos filhos torna-se uma questao importante no exercicio
do poder familiar (DIAS, 2015). Cria-se uma situacdo desbalanceada no exercicio da
parentalidade a partir da decisdo de rompimento do relacionamento de um casal.
Enquanto a familia estiver vivendo em conjunto, institui-se uma guarda comum, onde
as decisbes devem ser tomadas bilateralmente por ambos os genitores. Com a ruptura
de qualquer instituicdo conjugal, tais funcdes parentais geralmente se concentram em
torno de um dos pais, e, na maioria dos casos, passam a ser tomadas de maneira
unilateral (CANEZIN, 2005).

Estas novas organizagdes da estrutura familiar devem levar em consideracao as
novas formas do exercicio do poder familiar. Os novos arranjos familiares assumem
grande peso na sociedade contemporanea, onde cada vez mais as organizacdes se
diversificam. Tais fatores acima relatados, demonstraram a necessidade de se
estruturar novos arranjos de guarda, buscando uma desvinculag¢ao da unilateralidade

parental. O principio da igualdade entre o homem e a mulher, estabelecido pela
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Constituicdo Federal de 1988, tem grande peso nas relacdes nestas novas relacdes

gue se instituem entre pais e filhos:

A "posse do filho" ndo decorre da simples presenca fisica no domicilio de um
dos pais. O fato de o filho residir com um néao significa que o outro "perdeu a
guarda", expressdo, alias, de nitido conteddo punitivo. A palavra guarda
significa verdadeira coisificacao do filho, colocando-o muito mais na condicao
de objeto do que de sujeito de direito. (DIAS, 2015, p. 878).

Por este motivo, a responsabilidade conjunta e o exercicio de direitos iguais
entre 0os genitores foram assegurados com a instituicdo da Lei n°® 11.698, de 13 de
junho de 2008 (BRASIL, 2008), que define as normas para a guarda compartilhada.
Por definicdo, a guarda compartilhada é “[...] a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” (BRASIL, 2008). Tal pratica busca
privilegiar os aspectos que concernem a crianga, minimizando os impactos negativos
que a dissolucdo da conjugalidade possa exercer sobre o menor (PEREIRA, 2008).
Assim, este novo modelo visa ao cumprimento dos direitos que cabem aos filhos
enguanto pessoas em desenvolvimento, articulando a participacdo dos genitores na
sua vida.

Posteriormente, em 2014, houveram modificagbes na legislagdo que alteraram
alguns dispositivos do Cédigo Civil. A chamada “Lei de Igualdade Parental” manteve
as definicbes de guarda unilateral e compartilhada, mas adicionou o principio de
divisdo equilibrada. A lei institui que: “Na guarda compartilhada, o tempo de convivio
com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre
tendo em vista as condicfes faticas e os interesses dos filhos” (BRASIL, 2014).

Com estas novas disposicbes, criam-se algumas incongruéncias que se
refletem na execugcdo da guarda compartilhada. A discussdo do modo como esta
“forma equilibrada” de guarda é aplicada, bem como as implicagdes que este fato
exerce no menor, é de extrema necessidade. Faz-se necessario a manutencédo da
protecdo do menor, para que este tenha oportunidades para a convivéncia harmdnica
e saudavel ambos os genitores.

O sistema de guarda compartilhada busca suprir as deficiéncias de outras
modalidades de guarda, principalmente a unilateral, onde o tradicional sistema de
visitas de um genitor acentua os impactos causados pela ruptura conjugal. Contudo,
a guarda compartilhada também carece de aplicagbes corretas, fazendo com que seja
necessaria uma discussao mais aprofundada sobre suas consequéncias, com énfase

no bem-estar do menor. Teoricamente, a guarda compartilhada busca um equilibrio
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harménico entre os componentes familiares, mas muitas vezes a sua execucao pratica
é divergente e sua intencionalidade pode ser nublada por interesses pessoais.

Assim sendo, o presente trabalho tem como objeto de estudo o mecanismo da
Guarda Compartilhada, buscando elucidar quais as premissas necessarias para que
esta modalidade atenda o melhor interesse da crianca. Deve-se salientar que os
interesses da crianca e do adolescente séo prioritarios, e que 0s objetivos pessoais
dos genitores devem estar em consonancia com as préticas de bem-estar dos filhos.
Por isso, deve-se explorar com profundidade todos os reflexos que tal modalidade de
guarda exerce sobre os filhos, para que os interesses do menor sejam protegidos,
mesmo em situacao litigiosa.

O presente trabalho busca caracterizar a guarda compartilhada no ambito
juridico, demonstrando sua importancia tanto no campo teorico quanto na sua
aplicabilidade pratica, enfatizando seu impacto na instituicdo familiar contemporanea,
principalmente nos filhos. Assim, sera enfocada o modo que a guarda compartilhada
influencia os interesses do menor, principalmente nos campos afetivo e psicologico.
Com isso, 0s objetivos especificos a serem alcancados neste trabalho sera:

e Contextualizar o instituto da Guarda dentro do Direito de Familia.

e Analisar a evolucao historica do instituto do Poder familiar e da Guarda,
relacionando-os com o contexto histérico-social.

e Identificar os efeitos que as diferentes modalidades de Guarda exercem nos

interesses dos componentes familiares, com énfase nos filhos.

2 PODER FAMILIAR

Antes da discussdo sobre guarda ser aprofundada, € preciso discutir 0s
aspectos que cabem ao poder familiar. Ele pode ser definido como um conjunto de
direitos e obrigagcdes que sédo delegados aos pais com relacdo aos filhos, e deve ser
exercido por ambos os genitores em carater de igualdade (TELES; LEADEBAL, 2016).
Contudo, sua evolucéo historica e sua conceituacdo devem ser debatidas, para que

0s seus diversos aspectos sejam englobados dentro de uma analise mais abrangente.
2.1 Evolucgéo Historica

A expressao “poder familiar” deriva diretamente do “patrio poder”, que remonta

desde os tempos do Império Romano. No exercicio do patrio poder, a figura paterna,
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detentora absoluta dos direitos na instituicdo familiar, era considerada a base da
sociedade romana, firmando-se assim como fundamento da organizacédo do Estado
(PEREIRA, 2008). A conotacdo machista do poder exercido sob os filhos centrava o
poder na figura masculina, dando plenos direitos ao pai sob filhos caso sua autoridade
fosse questionada. Venosa (2007) complementa esta visdo da familia centrada na
figura patria:

Em Roma, o patrio poder tem uma conotacao eminentemente religiosa: o
pater familias é o condutor da religifio doméstica, o que explica seu aparente
excesso de rigor. [...] De fato, sua autoridade ndo tinha limites e, com
frequéncia, os textos referem-se ao direito de vida e morte com relacédo aos
membros do seu cld, incluindo seus filhos. O pater, sui jus, tinha o direito de
punir, vender e matar os filhos, embora a histéria ndo noticie que chegasse a
este extremo (VENOSA, 2007, p. 366-367).

Portanto, o Estado Romano nédo exercia influéncia alguma sob a figura paterna,
cabendo ao patriarca exercer uma jurisdicdo que ao mesmo tempo era paralela e
autorizada pelo estado. A familia exercia uma relevancia grande no Direito Romano,
fazendo com que a unido entre um homem e uma mulher tivesse forca juridica e
exercesse modificagdes na estrutura social do Estado Romano. Segundo Reis (2005):
“O casamento, para os romanos, estava ligado a perenidade da unidao, bem como a
comunhdo de direito humano e divino”. O pai, entdo, era célula primordial na
manutencdo dos interesses do estado, existindo forte correlacdo entre a familia e a
representacao da organizacao estatal (RIBEIRO, 2002).

Durante a Idade Média, a influéncia do Cristianismo e da Igreja na organizacao
social consolidou o matriménio indissolivel como ato de formacdo de um nucleo
familiar (CORDEIRO, 2016). Confirmando os preceitos herdados do fim da Idade
Antiga, o exercicio do poder patrio restringia-se aos campos das obrigacdes e
deveres, ndo havendo qualquer funcao afetiva na instituicdo familiar. A familia nuclear
dotada de vinculo afetivo surge apds as Revolucdes Francesa e Industrial, no século
XIX. A partir dai a urbanizac¢éo, os movimentos de emancipacao de jovens e mulheres,
as revolucdes no campo tecnoldgico, a dissociacdo entre Igreja e Estado, além de
diversos outros fatores socioecondmicos, fizeram com que a instituicdo do poder
patriarcal perdesse forca em prol de um exercicio mais igualitario entre os
componentes familiares (DIAS, 2015; CORDEIRO, 2016).

Esta nogcao de “absolutismo patrio” na instituicao familiar atravessou os anos e
chegou ao Brasil por meio da heranga do Direito portugués. A influéncia do pétrio

poder segue até a estruturacdo do Cddigo Civil de 1916. Seguindo a tendéncia, o
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Caodigo concedia o patrio poder somente ao marido, proclamando-o chefe da
instituicdo familiar (VENOSA, 2007). O poder centralizado na figura patriarcal se
disseminou na sociedade brasileira, firmando-se como uma hierarquizacdo e uma
supressdao de direitos equilibrados entre os membros da familia (CORDEIRO, 2016).
Apenas em caso de incapacidade do exercicio do pai, o poder familiar passava para
0 encargo da figura materna (DIAS, 2015).

Em 1962, as proposi¢cdes do Caodigo Civil sdo alteradas pela lei 4.121,
denominado Estatuto da Mulher Casada. Esta lei modificou o entendimento e o
exercicio do patrio poder, e concedeu a made uma oportunidade de participar, com a

supervisdo do marido, como colaboradora. Seguindo a redacéo do art. 380:

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 0 marido com a colaboracg&o da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade. Paragrafo tnico.
Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera
a deciséo do pai, ressalvado a méae o direito de recorrer ao juiz, para solugéo
da divergéncia (BRASIL, 1962).

Assim, apesar de ser um marco importante em direcdo a isonomia entre 0s
componentes familiares, nota-se um claro predominio dos poderes patriarcais. A mée,
enquanto colaboradora, ainda esta sujeita a influéncia paterna, e qualquer divergéncia
pendia para o favorecimento dos interesses paternos em detrimentos da mée ou dos
filhos. Com isso, o desequilibrio dos poderes dentro do nucleo familiar ainda
encontrava respaldo na legislacéo brasileira.

Posteriormente, apenas com a Constituicdo Federal de 1988 foi possivel atingir
a isonomia entre homens e mulheres. A Constituicdo trouxe um novo conceito de
familia, j& que se baseava na igualdade entre os componentes familiares e proibindo
qualquer designacao discriminatério, celebrando a igualdade entre homem e mulher
nos seus direitos e seus deveres conjugais (QUINTAS, 2009). Entre as principais
modificacdes da ConstituicAo Federal, estdo a dissociacdo entre a familia e a
instituicdo matrimonial do casamento; a igualdade entre homens e mulheres nos
direitos e deveres, com especial relevancia para a sociedade conjugal; e a
equiparacao dos filhos entre si (CORDEIRO, 2016).

Confirmando os preceitos instituidos pela Constituicdo Federal, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), em 1990, confirma o carater igualitario do exercicio
do poder familiar. Ele ressalta a funcdo de dever do exercicio do poder, zelando pelo
cuidado do menor. Assim, o conceito de “autoridade parental” da lugar a
“responsabilidade parental” (DIAS, 2015). O ECA, em seu texto original, explicita que:
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Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai
e pela mée, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solugdo da divergéncia. Art. 22. Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais. Paragrafo Gnico. A m&e e o pai, ou 0s
responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacdo da crianca, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crencas e culturas,
assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (BRASIL, 1990).

A designacéao do “patrio poder” da lugar ao termo “poder familiar” pela emenda
n. 278, da Lei n® 12.010, de 3 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009). Isto faz com que
esta nova denominacao esteja em consonancia com as novas demandas sociais
emergentes, acompanhando a evolugdo das relagcdes familiares e atribuindo os
poderes igualitariamente entre os componentes materno e paterno. Tal retificacédo
emerge como reflexo das profundas mudancas que consagram o principio da protecéo
integral, que é instituido pela Constituicdo Federal. Nele, os interesses dos genitores
estdo diretamente condicionados aos dos filhos, fazendo com que o0s pais sejam
guardides dos direitos e do bem-estar de seus filhos.

Deste modo, observa-se que a evolucdo do conceito de poder familiar foi
seguindo as inovacgfes sociais, politicas, culturais e econdmicas que ocorreram no
Brasil ao final do século XX. Casabona (2006), p. 40, afirma que: “O declinio do
patriarcalismo, do ruralismo, a revolucdo sexual, a economia mundial, etc., interferiram
e ainda interferem no ordenamento juridico, pois o Direito, [...], estd sempre sob
influéncia desses e outros fendmenos da vida”. Lébo (2006) complementa esta critica,

afirmando que:

Com a implosdo, social e juridica, da familia patriarcal, cujos ultimos
estertores deram-se antes do advento da Constituicdo de 1988, ndo faz
sentido que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai
(patrio) para o poder compartilhado dos pais (familiar), pois a mudanca foi
muito mais intensa, na medida em que o interesse dos pais esta condicionado
ao interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua realizagdo como pessoa
em formacéo (LOBO, 2006).

Contudo, mesmo com todas as modifica¢cdes ocorridas no decorrer da historia,
a aplicacdo equitativa do poder familiar ainda é deficiente, com o0 peso da heranca
historica patriarcal aflorando na aplicabilidade pratica de seus termos (DIAS, 2015).
Muitas conquistas foram alcangadas, mas ainda sim existe um senso de subordinagao
dos filhos com relacéo aos pais (PEREIRA, 2008).
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2.2 Conceito de Poder Familiar

Com a transicéo do “patrio poder” para o “poder familiar”, o filho passa a ser um
sujeito de direito ao invés de um objeto de poder. Tal inversdo modificou a
compreensao do poder familiar, onde ele ndo € mais exercido por uma autoridade,
mas sim abordado como um conjunto de encargos que sdo impostos aos pais pela lei
(LOBO, 2006). Nas palavras de Dias (2015, p.435) o poder familiar € “poder que é
exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho”

Assim, a conceituacdo precisa ainda é debatida por diversos autores. Venosa
(2007, p. 355), define poder familiar como “conjunto de direitos e deveres atribuidos
aos pais com relacao aos filhos menores e nao emancipados, com relacao a pessoa
destes e a seus bens”. Ja Diniz (2010) complementa esta visdo, estabelecendo o

principio de igualdade em seu texto, definindo o poder familiar como:
[...] um conjunto de direitos e obrigagbes, quanto a pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condi¢bes, por ambos os
Pais, para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes
impde, tendo em vista o interesse e a protecao do filho. (DINIZ, 2010, p. 447).
Apesar da inexisténcia de um conceito definido pelo texto do Cédigo Civil, é
importante destacar que as regulamentacfes acerca de seus aspectos especificos
visam, seguindo o interesse do Estado, a assegurar a protecao das novas geracoes,
gue representam o futuro da sociedade brasileira (AKEL, 2008). Deste modo, o poder
familiar nada mais é do que um zelo pelo munus publico, que € imposto aos pais pelo
Estado, buscando para que estes zelem pelo futuro da instituicdo familiar, com
especial enfoque no interesse dos filhos (GONCALVES, 2017).
Sobre as relagdes de dever e poder no ambito familiar, Akel (2008) faz a seguinte
afirmacéao:

[...] O poder familiar, nos tempos atuais, constitui uma gama de obrigacdes
dos pais, sem qualquer preocupacao de incluir em sua definicdo direitos a
eles inerentes. Assim, poder familiar € menos poder e mais dever,
exteriorizado através de um munus, ou seja, um encargo legal atribuido ais
pais, em virtude de certas circunstancias, o qual ndo se pode contestar.
(AKEL, 2008, p. 38).

Por isso, nota-se que as conceituacdes propostas acima buscam abranger
todas as caracteristicas possiveis que se referem ao zelo dos interesses dos filhos. O
Estado, entéo, institui o poder familiar e delega-o aos pais para que estes servirem de
instituicdo protetora da menoridade, para que seu desenvolvimento seja pleno nas

esferas fisica, mental, moral e social (DIAS, 2015).
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2.3 Caracteristicas do Poder Familiar

Por ser parte inerente do estado das pessoas, 0 poder paternal ndo pode, de
maneira alguma, ser alienado, substabelecido, renunciado ou delegado. O Estado,
assim, fixa que o poder familiar € irrenunciavel e indelegavel, impedindo aos pais de
renuncia-lo ou transferi-lo a terceiros. Ele também é imprescritivel e inalienavel, pois
0 genitor ndo o perde simplesmente por ndo o exercitar, e somente é privado do poder
guando nos casos expressos em lei (GONCALVES, 2017).

Portanto, todas as suas obrigacdes sdo pessoais, e tal principio de
responsabilidade é exercido pelos pais logo apds o nascimento da crianca. Portanto,
0S genitores sao responsaveis por exercerem 0 seu encargo dentro da instituicao
familiar, buscando sempre o bem-estar familiar. Venosa (2013, p.319) afirma que
“Cabe aos pais dirigir a educacéao dos filhos, tendo-os sob sua guarda e companhia,
sustendo-os e criando-os. O poder familiar € indisponivel.”

Sobre as atribui¢des legais do poder familiar, o Cédigo Civil, alterado pela Lei n°
13.058 de 2014, institui que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: | - dirigir-lhes a criagdo e a educagéo; Il - exercer a guarda unilateral
ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais nao Ihe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclaméa-los de quem
ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos proprios de sua idade e condi¢do. (BRASIL, 2014).

Nestas atribuicdes delegadas pelo Estado, nota-se que cabe aos pais cumprir
a educacdo e a instrucdo de seus filhos menores de idade. Tal dispositivo legal
abrange todos os filhos menores ndo emancipados, que sejam ou néo fruto da
conjugalidade, ou resultantes de outra origem (GONCALVES, 2017). Desde que
sejam reconhecidos (assim como os adotivos), os filhos gozam de todo direito advindo
do correto exercicio do poder familiar por parte dos pais.

Dentre as obrigacdes impostas pelo Estado, observa-se que os pais tém uma
obrigacéo por zelar tanto pela pessoa dos filhos quanto aos seus bens patrimoniais.
Com relac&o aos bens, cabe aos pais administra-los conforme o disposto pelo Codigo

Civil. Como o menor é incapaz de administrar seus proprios bens, é de encargos dos
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pais gerencia-los, podendo até mesmo utilizar estes bens (ou a renda advinda) em
funcdo da saude e do bem-estar do menor (VICENTE, 2010).

2.4 Poder familiar com pais separados

Com a dissociacao entre o matrimonio e o poder familiar, surge a questéo da
separacédo ou divércio dentro do poder familiar. Como os direitos e deveres do pai e
da mae devem ser exercidos em carater de igualdade, a autoridade parental deve ser
exercida, assim, por ambos os genitores (VICENTE, 2010). A questdo da
conjugalidade ndo muda o modo como o poder familiar deve ser exercido. Sobre este

ponto, Maria Berenice Dias afirma que:

Durante o casamento (CC 1.566 1V), ou na vigéncia da unido estavel (CC
1.724), ambos séo detentores do Poder familiar. O encargo é exercido pelos
dois, porquanto decorre da paternidade e da Fiag&o, ndo do casamento ou
da unido estavel. A unidade da familia ndo se confunde com a convivéncia
do casal, € um elo que se perpetua independentemente da relagdo dos
genitores (DIAS, 2015, p. 438).

Deste modo, o encargo do poder familiar ndo deve ser confundido com a
situacdo conjugal. Durante o casamento, 0s pais tém seus direitos e deveres
legalmente investidos pelo Estado. Contudo, quando ndo houver mais unidao ou
casamento, e tiverem encerrado 0s seus papeis enquanto marido e mulher, todos as
suas responsabilidades ainda se mantém inalteradas (QUINTAS, 2009). Esta
prerrogativa € uma confirmacédo das disposi¢des observadas no art. 1.632 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002).

Assim sendo, o fim da unido entre os pais ndo deveria, de qualquer modo, o
exercicio do poder familiar. Contudo, o regime de guarda é um dos aspectos que se
modifica com a dissociacdo do casal, e representa uma parcela importante do
exercicio do poder (PEREIRA, 2008). A falta da convivéncia ndo limita nem exclui o
poder-dever exercido por qualquer um dos genitores, ndo ocorrendo qualquer tipo de
limitacdo quanto a titularidade do encargo (DIAS, 2015). Portanto, com a separacao e
a delimitacdo dos regimes de guarda, nenhum dos pais tem direto superior a outro, e

0 principio de isonomia parental deve ser mantido em qualquer situacéo.
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3 GUARDA

Com a existéncia dos filhos, qualquer dissolugcéo de conjugalidade n&o causa a
cisdo de nenhum dos elos perpetuados pela paternidade. Deste modo, 0 rompimento
da relacdo entre os genitores deve levar sempre em consideracdo o bem-estar de
seus filhos, visando a manter seus interesses e seu desenvolvimento, mesmo em
situacao de litigio. Assim, Dias (2015) afirma que: “A unidade familiar persiste mesmo
depois da separagao de seus componentes, € um elo que se perpetua’.

Historicamente, a delimitacdo em guarda tinha carater de premiacdo, e nao
corroborava necessariamente com os diretos dos filhos. Sobre as disposi¢cdes do

Cddigo Civil de 1916, Maria Berenice Dias afirma que:

[...] em caso de desquite, os filhos menores ficavam com o cdnjuge inocente.
Nitidamente repressor e punitivo era o critério legal. Para a definicdo da
guarda, identificava-se o cénjuge culpado. Ele ndo ficava com os filhos. Eram
entregues como prémio, verdadeira recompensa ao cOnjuge “inocente”,
punindo-se o culpado pela separagdo com a pena da perda da guarda da
prole (DIAS, 2015, p. 450).

Deste modo, a guarda, considerada premiacao ao conjuge inocente, valorizava
apenas o direito parental, e se abstinha de qualquer principio de isonomia entre os
componentes familiares. Sobre esta postura, a autora faz a seguinte critica:

Essas regras, encharcadas de conservadorismo, deixavam de priorizar o
direito da criangca. Questionava-se apenas a postura dos genitores, como
verdadeira ameacga, quase uma intimidacdo em prol da mantenca do
casamento. Igualmente, a Lei do Divoércio privilegiava o cdnjuge inocente
(DIAS, 2015, p. 450).

Com a instituicdo do principio de igualdade entre homens e mulheres frente a
sociedade conjugal, a Constituicdo federal proibiu qualquer discriminagdo quanto ao
exercicio do poder familiar. De maneira semelhante, o ECA trouxe novas concepc¢oes
ao papel da crianca e do adolescente na instituicdo familiar, transformando-os em
sujeitos de direito (DIAS, 2015). Assim, o ECA dispfe sobre a Guarda dos Filhos:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 1° A guarda destina-se a regularizar
a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adocédo, exceto no de adogéo por estrangeiros. 8§
2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e
adocéo, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacao para a
pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere a crianca ou adolescente
a condicdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios. § 42 Salvo expressa e fundamentada determinacdo em
contrario, da autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for
aplicada em preparacao para adocéo, o deferimento da guarda de crianca ou
adolescente a terceiros néo impede o exercicio do direito de visitas pelos
pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de
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regulamentacéo especifica, a pedido do interessado ou do Ministério Publico
(BRASIL, 1990).

Com estas disposicdes, a guarda dos filhos deixa de ser um prémio ao inocente,
e passa a ser exercida tendo em consideracdo o melhor interesse da crianca. Busca-
se uma mudanca de valores, onde as figuras materna e paterna atuam em conjunto,
independentemente de sua situacdo conjugal, para atender aos interesses dos filhos

menores.

3.1 Defini¢des de guarda

Conforme a legislacdo analisada, pode-se definir a guarda como um
desdobramento do poder familiar, que carrega um conjunto de obrigacfes e direitos
com a crianga ou adolescente, buscando sua assisténcia material e moral, e
convergindo com seus interesses (AKEL, 2008).

Ainda que seja dificil definir a guarda, é importante salientar que ele possui um
carater de duplicidade de poder-dever, fazendo com que os pais busquem guardar e
resguardar o bem-estar do menor, mantendo a vigilancia no exercicio de sua custédia

(VICENTE, 2010). Dentre as varias definicbes, Lais Celoin define a guarda como:

[...] um complexo de obriga¢Bes que o guardido tem para 0 com 0 menor em
todas as esferas de sua vida, tais como a saulde, cuidado, educacao,
vigilancia, assisténcia moral e social e de retomé&-lo a sua posse de quem
injustamente a detenha e esta nem sempre recai sobre a pessoa dos
genitores (CELOIN, 2018).

Portanto, ainda que a “posse” ndo seja exclusiva da presenga fisica em
domicilio, a “guarda” identifica, de maneira pratica, qual cbnjuge permanece em
companhia do filho. Com a dissolucéo da relacéo entre os pais, existe a fragmentacao
dos componentes da autoridade parental (DIAS, 2015). Ambos ainda detém o poder
familiar, mas é assegurado, pela lei, que a guarda fiqgue sob responsabilidade de um
dos genitores, enquanto cabe ao outro o direito de superviséo.

Gongalves (2017, p.47-48) indica alguns principios norteadores da definicdo de
guarda. Primeiramente, ele assegura o principio da autonomia, afirmando que “a
guarda nao é mais vinculada somente ao poder, mas decorre deste”. Assim, cria-se
uma forma autbnoma de protecdo, que busca zelar pela dignidade da crianca. Em
seguida, ele discorre sobre o principio de inalterabilidade, onde salienta que a relacdo
entre pais e filhos € prépria e direta, e independe da condi¢do conjugal dos genitores.
Por fim, ele explicita o principio da continuidade da relagéo, afirmando que o vinculo

€ continuo ndo sendo extinguindo quanto a maioridade.
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Com relacéo a guarda, é sempre necessario zelar o interesse e o bem-estar do
menor. Buscam-se solucdes que estejam de acordo com as boas praticas de
formacao moral, social e psicoldgica, sempre em vista da preservacdo da estrutura
emocional. Assim sendo, alguns preceitos devem ser seguidos para se manter a

seguridade da formacdo infantil. Santos ressalta quatro principios basicos:

A “continuidade afetiva": quando a guarda devera ser deferida ao genitor que
pode dedicar mais tempo ao filho. A “continuidade social’: Ao deferir a guarda
a um dos genitores, 0 Juiz devera levar em consideracdo o ambiente vivido
pelo menor no momento da separacdo. E nesse caso se é o genitor que
permaneceu na Cidade ou na residéncia, deverd ele ficar com o filho. [...] E a
“continuidade espacial’: O espaco dos filhos devera ser reservado. Nao
devera haver mudanca de espacgo do local onde ele vive, da escola onde
estuda, pois, a crianca perde um dos seus referenciais [...]. Finalmente, o
“interesse imediato e urgente de que a crianga ndo se desarticule”. O
interesse a médio prazo, a fim de que ela recupere sua dinamica evolutiva
ap6s os momentos dificeis, vividos durante a separa¢éo dos pais, com todo
0 estressamento que envolve, situagdes como tais (SANTOS, 2003, p.117).

Tais principios norteadores séo referenciais que precisam ser seguidos quando
se considera a execuc¢ao da guarda. Com a preservacao dos direitos da crianga, pode-
se pensar nos interesses dos pais. Contudo, 0 que se observa na préatica € uma
inversdo de valores, com a vontade dos genitores direcionando a guarda dos filhos
(DIAS, 2015).

3.2 Modalidades de Guarda

O ordenamento juridico brasileiro admite dois tipos de guarda: a unilateral e a
guarda compartilhada, conforme o disposto no art. 1.584° do Cddigo Civil e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990; 2002).

3.2.1 Guarda Unilateral

A guarda unilateral consiste na disposicdo da posse da guarda fisica e juridica
com apenas um dos pais, o qual sera estipulado pelo juiz, cabendo ao outro genitor o
direito as visitas eventuais. A este genitor ndo cabera nenhum direito em relacdo a
interferéncia na educacao ou em quaisquer atividades que envolvam a vida do filho,
podendo exercer 0 seu pleno direito de supervisao. A custddia unipessoal é atribuida
ao genitor que tenha capacidade de fornecer condi¢cbes para zelar pelo bem-estar e
condic¢des do filho, cabendo ao outro supervisionar estes interesses.

Contudo, existem amplas criticas a este modelo de guarda. Dias (2015) afirma
que a guarda unilateral afasta o laco de paternidade entre a crianca e 0 genitor
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desprovido de guarda. Culturalmente, guarda unilateral ainda € conferida
principalmente as méaes (CANEZIN, 2005). Na maioria dos casos, sdo elas que ficam
com a guarda dos filhos, restando ao pai (ou parental ndo guardiao) o direito de visitas
e vigilancia. Neste caso, o ndo guardido nao possui um direito de acdo nem de veto
em relacdo as decisdes tomadas pelo genitor que detém a guarda.

Com as crescentes mudancas ocorridas nas ultimas décadas, a mulher vem
conquistando cada vez mais espaco e representatividade nos ambitos social, cultural
e econdmico. Associado a este fato, esta a inclusdo da figura masculina como agente
ativo e responsavel direto pela educacédo e criacdo dos filhos (GRISARD FILHO,
2005). Deste modo, ndo é mais justificavel a preferéncia pela mae na atribuicdo da
guarda, o que enfraquece as herancas culturais da guarda unilateral (DALL’'ORTO,
2013).

Portanto, nota-se um direcionamento cultural ao favorecimento de uma postura
igualitaria com relacao a divisdo da guarda. Ambos os progenitores sdo capazes de
deter a guarda dos filhos, podendo exercer o poder familiar de maneira isonémica. Por
isso, busca-se uma ideia contemporanea de “corresponsabilidade parental”
(GRISARD FILHO, 2005), que permite a ambos os pais continuarem fazendo parte

direta da vida dos filhos, minimizando os efeitos negativos da ruptura da uniéo.
3.2.2 Guarda Alternada

Pode-se entender a guarda alternada como uma modalidade variante da
guarda unilateral. Nesta modalidade, existe uma distribui¢do igualitaria de tempo de
guarda entre os dois genitores. O filho fica durante um periodo pré-determinado
residindo com um dos genitores, e, findo tal periodo, o outro genitor assume a guarda
(AKEL, 2008). Durante estes periodos designados, ocorre a transferéncia total da
responsabilidade em relacdo a prole. Sobre esta modalidade, SILVA (2005) afirma

que:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais
deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode
ser um ano escolar, uma semana, uma parte da semana, ou na repartigao
organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse tempo deter, de
forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que integram o poder
parental. No término do periodo, os papéis se invertem (SILVA, 2005, p. 61-
62).

Contudo, tal modalidade de guarda € combatida por varios juristas e

pesquisadores da area psicossocial. Nesta modalidade, ocorre uma forte dissociacao
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da ideia de continuidade do lar (SILVA, 2005). Ela impossibilita a consolidacédo de
habitos, valores e padrdes de vida que forma a personalidade e o carater de uma
crianga, pois existe um elevado grau de instabilidade emocional e psiquica da prole.
AKEL (2008) afirma que: [...] a guarda alternada é o reflexo do egoismo dos pais, que
pensam nos filhos como objeto de posse, passiveis de divisdo do tempo e espaco,

uma afronta ao principio do melhor interesse da crianga.”

Mesmo com a convivéncia dupla, tal modalidade € apenas uma guarda
unilateral que é exercida em alternancia. Nao existe a imposi¢éo de um consenso, de
compartilhamento de decisbes e de inclusao dos interesses da prole. Assim, esta
modalidade pode ser um meio de geracéo de conflitos dos genitores, agravando ainda

mais a situacao litigiosa onde a familia se encontra (QUINTAS, 2009).

A guarda alternada é uma modalidade que nao é prevista pelo Cddigo Civil
brasileiro. Nos termos do Art. 1.583: “A guarda sera unilateral ou compartilhada.” Por
isso, ndo existe previsdo dentro do sistema juridico nacional de uma alternancia do
poder familiar. Para tal distingcdo, o Conselho da Justica Federal emitiu, em setembro

de 2015, o Enunciado 604, que postula:

A divisao, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos filhos com a méae
e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do
Cddigo Civil, ndo deve ser confundida com a imposi¢do do tempo previsto
pelo instituto da guarda alternada, pois esta ndo implica apenas a divisdo do
tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio
exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho (CJF,
2015).

Tal enunciado visa a elucidar as diferencas entre a guarda compartilhada e a

alternada. Para justificar tal posicéo, o texto segue, afirmando que:

[...] a guarda alternada nao esta prevista no ordenamento juridico brasileiro,

e gue consiste no exercicio exclusivo alternado da guarda por um periodo
determinado. Portanto, € importante diferenciar os institutos, pois o que se
busca na divisdo do tempo de convivio dos filhos com os pais na guarda
compartiihada é a convivéncia da crianca com ambos o0s genitores,
proporcionando o fortalecimento dos vinculos afetivos, e permitindo tanto a
mae quanto ao pai que participem efetivamente na criacdo e educacao de
seus filhos, de forma igualitaria. Cabe lembrar que tal divisdo deve ser feita
consideradas as condi¢des faticas e os interesses dos filhos (CJF, 2015).

Portanto, a prépria ordenacdo juridica brasileira se posiciona contra 0 modelo
da guarda alternada, pois atenta contra o principio de melhor interesse do menor. Tal
modalidade é prejudicial para o correto desenvolvimento da crianca pois torna confuso
alguns referenciais importantes na fase inicial de sua formacdo. Além do mais, tal

modalidade permite que o interesse dos pais prevaleca sobre o do menor, tornando-
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o passivel de disputa e litigio. Por tais incongruéncias, opta-se tanto pela guarda

unilateral quanto pela compartilhada.

3.2.3 Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada constitui-se na disposi¢cao da posse guarda fisica com
apenas um dos pais, o qual sera determinado pelo juiz. Contudo, cabe salientar que
a guarda juridica ainda € de responsabilidade de ambos os pais (GONCALVES, 2017).
Juntos, eles entrardo em um consenso, com objetivo de manter o bem-estar de seus
filhos. Sendo assim, cabera a ambos os genitores as responsabilidades sobre a vida
do menor, gerindo todas as decisdes em carater de igualdade. Como é uma divisdo
de responsabilidades, onde cada decisdo tem que ser feita através de um senso
comum entre os pais, nenhum deles podera tomar alguma decisdo sem a prévia
consulta e consentimento do outro.

O dinamismo das familias contemporéaneas fez com que a modalidade da
guarda compartilhada fosse bastante difundida, buscando um maior
comprometimento de ambas as partes, assegurando maior aproximacao fisica e

afetiva. Sobre esta modalidade de guarda, Maria Berenice Dias afirma que:

(A guarda compartilhada) é a modalidade de convivéncia que garante, de
forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a permanéncia da vinculagéo
mais estrita e a ampla participagdo de ambos na formacgéo e educacgéo do
filho, o que a simples visitacdo ndo da espaco. (Dias, 2015, p. 455).

Portanto, tanto Grisard Filho (2005) quanto Dias (2015) indicam o principio da
corresponsabilidade como fundamental para a manutencao dos interesses do filho.
Esta premissa é baseada na necessidade da participacdo efetiva dos pais na vida de
seus filhos. A participacédo dos dois genitores, mesmo que separados conjugalmente,
na criacdo e desenvolvimento de uma crianca, fornece bases psicologicas e afetivas
gue priorizam as necessidades do desenvolvimento de um cidadao.

De maneira pratica, a guarda compartilhada implica em uma diviséao igualitaria
do poder-dever familiar entre ambos os genitores. Os pais decidirdo em conjunto todos
detalhes da vida cotidiana de seu filho (e.g. educacao, saude, lazer, seguranca, etc.).
Com relacéo a divisdo do tempo de convivio entre os genitores, a decisdo deve ser
isondmica, e se equilibrar entre os pais para que se atenda os interesses do filho
(TELES; LEADEBAL, 2016). Segundo o Cddigo Civil, ambos o0s genitores possuem
uma responsabilidade conjunta e igualitaria, buscando o exercicio dos direitos e

deveres que se referem a autoridade parental. Assim sendo, tais poderes ndo séo
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mais limitados a apenas um dos genitores, devendo o néo-guardido fiscalizar a
manutencao e educacao do filho (GONCALVES, 2017).

Os fundamentos da guarda compartilhada se baseiam, primeiramente, na
ordem constitucional e psicolégica, visando a garantir os interesses e o bem-estar do
filho (TELES; LEADEBAL, 2016). Assim sendo, Dias, ressalta que:

A participacdo no processo de desenvolvimento integral leva a pluralizacéo
das responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacdo de
sentimentos. Indispensavel manter os lacos de afetividade, minorando os
efeitos que a separacdo sempre acarreta nos filhos, conferindo aos pais o
exercicio da funcdo parental de forma igualitaria. A finalidade é consagrar o
direito da criangca e de seus dois genitores, colocando um freio na
irresponsabilidade provocada pela guarda individual. Para isso, é necesséria
a mudanca de alguns paradigmas, levando-se em conta a necessidade de
compartilhamento entre os genitores da responsabilidade parental e das
atividades cotidianas de cuidado, afeto e normas que ela implica.

Contudo, é importante salientar que a guarda compartilhada é um modelo de
guarda que néo deve ser imposto para todos os casos. A guarda compartilhada deve
ser proposta em concordancia com os interesses dos filhos e com a conveniéncia dos
pais (PEREIRA, 2008). Nesta modalidade, a crianca se situa em uma casa, ha qual
vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a convivéncia em suas
rotinas cotidianas. Portanto, o dever de guarda é executado de fato por ambos os
genitores, importando numa relacéo ativa e permanente entre eles e seus filhos (DIAS,
2005; PEREIRA, 2008).

A guarda compartilhada busca propiciar ao menor a vivéncia com seus pais
unidos para defender seus interesses, dando-lhe a seguranca estes ndo serdo
negligenciados apds a separacdo. Sobre os objetivos da guarda compartilhada,

alguns pesquisadores afirmam que:

O objetivo da guarda compartilhada é o de garantir que as duas figuras, pai e
mae, mantenham um contato permanente, equilibrado, assiduo e
corresponséavel com seus filhos, evitando tanto a exclusdo quanto a omissao
daquele que ndo estd com a guarda naquele momento. Além disso, qualifica
a aptiddo de cada um dos pais e 0s equipara quanto ao tempo livre para a
organizacdo de sua vida pessoal e profissional. Também estimula maior
cooperacao entre os pais, possibilita a convivéncia igualitaria da crianga com
ambos, facilita a inclusdo e participacdo nas familias, evitando o fenémeno
do pai mero provedor da pensdo alimenticia, favorecendo a comunicagéo
entre todos os membros da familia. (CANEZIN, 2005, p. 9).

Posteriormente, a autora desenvolve algumas ideias sobre o correto exercicio

da guarda compartilhada, postulando que:

Para que o exercicio da guarda compartilhada possa funcionar importa que
0s pais revelem capacidade de cooperagéo e de educar em conjunto o filho
menor, esquecendo todos os conflitos interpessoais, jA que somente é
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possivel o exercicio desse modelo quando existe entre os genitores uma
relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, sem disputa e nem conflito.
(CANEZIN, 2005, p. 10).

Assim sendo, nota-se que a guarda compartilhada, apesar de ser favorecida
pelo sistema juridico brasileiro, ainda possui algumas ressalvas quanto a sua

aplicabilidade.

3.3 Questdes sobre a guarda compartilhada

As vantagens do emprego da guarda compartilhada se relacionam tanto com os
interesses dos filhos quanto dos genitores. Com relagéo aos filhos, a vantagem esta
expressa no direito de convivéncia com os pais. A guarda compartilhada tende a
diminuir os empecilhos enfrentados na adequacdo novas rotinas e aos novos
relacionamentos que surgem apos a dissolucdo da unido conjugal (CANEZIN, 2005).

Sobre tal relagdo de vivéncia em guarda compartilhada, AKEL (2008) pontua que:

Na vivéncia do exercicio da guarda compartilhada, a crian¢a ou adolescente
desfrutam do convivio constante com ambos 0s genitores, sem, contudo,
ocasionar uma ruptura na sua habitualidade e uma adaptacdo extremamente
séria e abrangente a uma nova realidade. Um dos genitores permanece com
a prole e, ao outro, é conferida total flexibilidade para participar da sua vida,
resultando a ambos o0s pais a convivéncia permanente com os filhos,
principalmente, no que tange a assuntos importantes referentes a sua
formacéo e educacéo, preservando assim, a continuidade e o fortalecimento
dos lacos afetivos que existem entre pais e filhos, desde o momento da
concepcgéao (AKEL, 2008, p. 97).

Tal modelo busca beneficiar a prole, que, apesar ndo se relacionar com a
situacdo litigiosa dos pais, sempre se prejudica na dissolugdo conjugal, ainda mais
guando se afasta da convivéncia de um dos genitores (geralmente, o ndo-guardido).
Por isso, a manutencédo da rotina e do cotidiano com ambos os pais €, possivelmente,
a melhor opcéo, que busca manter o cotidiano da prole antes da separacao dos pais
(VERNIZ, 2016). Por isso, tal processo diminui a sensacao de perda, abandono e
rejeicao, proporcionando: “[...] uma convivéncia com os papéis masculino e feminino,
paterno e materno, livre de conflitos, facilitando o processo de socializacdo e
identificacdo” (GRISARD FILHO, 2014, p.217). Outro ponto vital é a diminuicdo das
situacdes de conflito de confianga, onde os filhos ficam aflitos por escolher um dos

genitores querem ficar. Esta situacdo é comum em modelos de guarda monoparental.

Embora a guarda compartilhada constitua um avanco juridico nas instituicdes
familiares contemporaneas, ela possui algumas desvantagens. Sua aplicacdo deve
ser parcimoniosa, e ndo de modo generalizado e indistinto. Por isso, deve-se partir de

um caso concreto para se determinar a modalidade de guarda adequada aquela
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situacdo (VERNIZ, 2016). Em casos de familias conflituosas, a guarda compartilhada
nao deve ser estimulada por a auséncia de diadlogo entre os pais reflete diretamente
nos filhos. Afirma FUJITA (2018) que:

A guarda compartilhada ndo vingaria num relacionamento hostil entre os pais,
em que dominam o rancor, a magoa e a desavenga, caracteristicas comuns
entre pais que se separaram de forma litigiosa, embora tenham em comum o
amor pelo filho (Fujita, 2018, p. 166).

Assim, as relacbes de poder familiar dentro de um contexto de guarda
compartilhada se fundamentam em um contexto harmonioso, onde os pais dialogam

e concordam quanto as decisdes, visando a manutencao dos interesses da prole.

4 APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA

4.1 Guarda Compartilhada e Alienagéo parental

A instituicdo da guarda compartilhada surge para resolver questdes inerentes
a alienacao parental. A separacdo de um casal € um evento traumatico para todas as
partes envolvidas, criando cicatrizes psicologicas que refletir-se-d4o na conduta dos

componentes familiares a partir deste evento.

ApOs a separacdo, a modalidade de guarda Unica tinha como principal
consequéncia a auséncia de um dos genitores na vida cotidiana do filho. Assim, o
guardido possuia verdadeiro monopdlio sobre a prole, mesmo que 0 outro genitor
ainda devesse a dividir e compartilhar responsabilidades impostas pela lei decorrentes
do poder familiar (DECCACHE, 2018). Sobre os fundamentos da alienacéo parental,

Maria Berenice Dias afirma que:

[...] Antes, os papéis parentais eram bem divididos: o pai era o provedor e a
mae a cuidadora. Assim, quando da separacao os filhos ficavam sob a guarda
materna e ao pai cabia 0 encargo de pagar alimentos e visita-los
guinzenalmente, se tanto. Com a emancipacdo feminina, passando as
mulheres a exercer atividades fora do lar, os homens descobriram as delicias
da paternidade e comegaram a ser muito mais participativos no cotidiano dos
filhos. Quando da separacdo, eles ndo mais se conformam com o rigido
esquema de visitacdo, muitas vezes boicotado pelas maes, que se sentem
"proprietarias" dos filhos, exercendo sobre eles um poder absoluto (DIAS,
2005, p. 388).

Deste modo, muitas vezes cria-se uma celeuma entre os pais em funcéo das
condi¢cbes conflituosas em que a relacdo conjugal se encerra. Assim, o guardiao,
exercendo sua forte influéncia sobre a crianca, pode deturpar e distorcer os elos

familiares em funcéo de seu proprio beneficio.
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De maneira generalizada, a alienacéo parental ocorre em situacdes onde os
genitores separados manipulam seus filhos, buscando afasta-lo do outro. O alienador
utiliza sua forte influéncia para desmerecer o outro, [...] “menosprezando-o e tornando
evidentes suas fraquezas, desvalorizando suas qualidades, enquanto pai e ser
humano” (RABELO; BORCHARDT, 2018). A desmoralizacdo € sistematica,
empregada como retaliacdo e utilizando o filho como um meio para atingir o genitor
alienado (VELLY, 2010). A gravidade e intensidade destas a¢fes vao escalando aos
poucos, chegando a gerar um sentimento de édio com relagcdo ao genitor alienado.
Por fim, os vinculos de afeto e respeito sdo erodidos, criando um abismo entre o

genitor e o filho.

Os casos mais frequentes estdo intimamente relacionados as situacdes
litigiosas decorrentes da ruptura da vida conjugal. Estas situacdes geram, em um dos
genitores, um sentimento vingativo que desencadeia um processo de destruicao,
desmoralizacdo e descrédito do ex-conjuge (DIAS, 2005). Nesse processo, o filho
pode ser utilizado como instrumento para direcionar a frustracéo para o antigo parceiro
guando a relacao entre os genitores se mostra desgastada, o filho pode ser utilizado

tal instrumento, gerando profundas cicatrizes psicossociais.

Sobre a alienacao e seus efeitos, CUNHA (2015) ressalta que:

Quando os genitores ndo possuem bom relacionamento, acentuado pelas
separacdes dolorosas e fins ndo desejados, ocorrem muitas brigas, intrigas,
acabando por prejudicar quem nada tem culpa com todo o conflito, os filhos,
sendo instrumento de vinganc¢a usado por um dos cdnjuges, podendo gerar,
muitas vezes, depressdo cronica, incapacidade de adaptacdo em ambiente
psicossocial normal, transtornos de identidade e de imagem, sentimento
incontrolavel de culpa no alienado (CUNHA, 2015).

Complementando esta ideia, RABELO e BORCHARDT (2018) afirmam que:

A alienacdo parental ndo € algo novo, sempre ocorreu, porém, com 0
aumento do ndmero de divorcios e separagbes nas Ultimas décadas, ela
tornou-se cada vez mais comum. A alienacdo parental, além de ser uma
afronta aos principios constitucionais e aos direitos da crianca do
adolescente, é inaceitavel por tornar esses seres humanos, em fase
importante de desenvolvimento fisico e emocional vitimas de abuso que vai
gerar graves consequéncias psicolégicas (RABELO; BORCHARDT, 2018).

Os resultados desta alienacdo sdo marcantes. As pessoas que foram
submetidas a estes processos mostram-se propensas a atitudes antissociais,
violentas ou criminosa. Muitas das vezes, elas desenvolvem depressao e tendéncias

suicidas que afloram na maturidade. Além disso, a eroséao dos lagos afetivos familiares
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tem efeitos psicossociais intensos, gerando um amplo sentimento de ressentimento,

magoa e remorso com relacéo ao genitor (ou parente) alienado (DIAS, 2005).

Por estes motivos, a alienacéo parental € notada e combatida pelo Cédigo Civil

Brasileiro, por meio da Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010. O texto dispbe que:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacgéo
psicoldgica da crianca 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 manutencao de vinculos com este (BRASIL,
2010).

Portanto, o Cddigo Civil é claro quanto ao carater ilegal e danoso de tal pratica.
Ele baseia-se no principio do melhor interesse da crianca, ja que ele fere o direito
fundamental de uma convivéncia familiar saudavel, prejudicando a realizacdo de afeto
nas relagdes familiares. Assim, a pratica da alienacéo parental “constitui abuso moral
contra a crianca ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a

autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda” (BRASIL, 2010).

A legislagédo assegura ao menor e ao genitor alienado uma garantia de
assisténcia psicologica e/ou biopsicossocial, realizando-se uma pericia para se
diagnosticar a existéncia de tal pratica. Caso sejam caracterizados o0s atos tipicos de
alienacao parental, alguns instrumentos processuais poderdo ser empregados para
atenuar ou inibir seu efeitos, tais como: (I) declarar a ocorréncia de alienagao parental
e advertir o alienador; (1) ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado; (lll) estipular multa ao alienador; (IV) determinar acompanhamento
psicolégico e/ou biopsicossocial; (V) determinar a alteracdo da guarda para guarda
compartilhada ou sua inversao; (VI) determinar a fixacdo cautelar do domicilio da
crianca ou adolescente ou (VIl) - declarar a suspensdo da autoridade parental
(BRASIL, 2010).

Contudo, por ser uma pratica muitas vezes sutil e continuada, seu diagndstico
€ complicado e demorado. Cada situagcédo é impar, e demanda uma analise profunda
da suas causas e efeitos. Sobre o assunto, DIAS demonstra que a situagcdo possui

profundas raizes na constituicao familiar:

Complicado reconhecer que se esta diante de uma alienacdo parental e que
a denuncia do abuso foi levada a efeito por espirito de vinganga, como meio
de acabar com o relacionamento do filho com o genitor. Muitas vezes, nem
0s psicologos conseguem identificar que se trata de sentimento de Adio
exacerbado, que leva ao desejo de vinganca, a ponto de programar o filho
para reproduzir falsas dentncias, com o0 s0 intuito de o afastar do genitor.
(DIAS, 2005, p. 277).
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A reconstrucao de um vinculo familiar erodido pela alienacéo lenta e dolorosa
para o genitor alienado. Nesta etapa, descobre-se que as imagens prévias foram
desconstruidas em detrimento de uma visao torpe e enviesada. A retomada do lago
deve ser sempre acompanhada de apoio profissional, mas muitas vezes cria uma

marca indelével na relacao filho-genitor.
4.2 Ressalvas da aplicagdo da guarda compartilhada

Apesar de amplamente recomendada pela ordenacédo juridica brasileira, a
guarda compartilhada ainda apresenta certos pontos sensiveis, que devem ser
explorados para melhor compreenséo deste mecanismo frente a nova realidade social

da familia contemporanea.
4.2.1 Situagdes Litigiosas

Uma das primeiras questdes a serem debatidas é sobre a aplicabilidade correta
da guarda compartilhada dentro de um contexto de dissolu¢do conjugal litigiosa. O
litigio judicial sempre constituiu uma das maiores ressalvas na correta aplicagdo da
guarda compartilhada (PEREIRA, 2016). Este compromete a vida fisica e psiquica da
prole, que devem lidar com a auséncia de um dos genitores, que podem efetivamente
comprometer o seu desenvolvimento psicossocial e desencadear conflitos que

reverberardo a médio e longo prazo.

Esta condicdo de disputa entre os genitores faz com que se crie uma situagao
incOmoda, que reverbera em todos os ambitos do poder familiar. Sobre esta questéo,

SCRETAS debate o seguinte ponto de vista:

Familias psiquicamente enrijecidas que vém ao Judiciario trazem queixas
nas quais se observa uma grande desproporcdo entre a realidade e a
intensidade com que se colocam nas discussbes, demonstrando a
inflexibilidade de lidarem com as diferencas, a falta de critica para discriminar
aquilo que é seu daquilo que pertence ao outro. O litigio se alimenta deste
sofrimento e impera a necessidade de haver um vencedor. No entanto, o mais
paradoxal é que todos perdem. Perdem na medida em gque os mais afetados
sdo os filhos, frutos deste relacionamento e que sofrem as consequéncias de
perceber seus pais enredados em lutas, em vez de estarem atentos as suas
necessidades (SCRETAS, 2018, p. 208).

Tais dificuldades imperam na correta execucdo da guarda compartilhada,
fazendo com que a existéncia de interesses conflitantes afete a questdo da guarda.
Neste caso, € necessaria uma intermediacdo de terceiros, que estejam alheios ao

contexto familiar (SCRETAS, 2018). Muitas das vezes, ocorre em ambas as partes o
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requerimento de uma guarda unilateral, cabendo ao Judiciario tomar uma deciséo que

se alie ao melhor interesse do menor.

Caso ndo haja um comum acordo entre 0s genitores, cabe a justica
tomar esta deciséo e definir o regime de guarda (DIAS, 2005). No caso de auséncia
de acordo, é concedido ao juiz o poder regulamentar o regime de guarda, visando ao
bem juridico da situacéo da prole. Assim, prevalece o interesse dos filhos, podendo o
magistrado dispor da forma que entender ser mais benéfica aos filhos. Isso ocorre
porque estd em evidéncia causa relacionada ao estado da pessoa, e mais, relativa a
formacao do sujeito, jA que a guarda esté diretamente ligada a formacédo da pessoa
humana (CANENZIN, 2005).

Tal condicdo mostra-se, entretanto, extremamente delicada, pois € muito mais
dificil a decisdo ser tomada por alguém que esteja alheio a situacao familiar. Por isso,
a mediacao é uma das formas mais efetivas de resolver situacdes litigiosas de guarda
dos filhos. DIAS ressalva que:

A mediacdo é uma das formas mais adequadas para solver esse tipo de
controvérsia. A solucdo, em vez de ser ditada pelo juiz, é encontrada pelos
pais, que assumem suas préprias responsabilidades, e liberta a crianca
aprisionada dentro desse confronto (DIAS, 2005, p. 281).

Contudo, mesmo esta mediacdo judicial € passivel de danos ao melhor
interesse do menor. Destaca-se como contraindicacdo esta imposicao judicial
mediante situacgao litigiosa, ja que sob a otica da crianca, tal guarda imposta nédo se
relaciona necessariamente com o seu bem-estar. Ela pode se sentir vitima do conflito
parental, mesmo que a guarda seja resultado da mediagédo exercida por mediadores
ou juizes (BRUNO, 2002).

Observa-se que a guarda compartilhada em situacéo de conflito parental pode
se constituir um empecilho para a correta manutencdo dos lacos parentais. Em
situagdes de conflito profundas, a manutencéo do contato entre os genitores pode ser
ponto passivel de constrangimento e magoas, gerando que, em certos casos, a
continuidade do conflito entre eles, prejudicando as criangcas (CANENZIN, 2005). Por
isso, DIAS (2005) salienta que: “Reconhecendo a inconveniéncia de estabelecer a
guarda compartilhada, ao definir a guarda em favor de um dos genitores, deve ser
regulamentada a convivéncia com o outro genitor.” Para amenizar as situagdes de

litigio dentro da guarda compartilhada, pode o juiz impor tanto a crianga, quanto aos
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genitores e aos componentes familiares, tratamento psicoldgico ou psiquiatrico (DIAS,
2005).

Por estes motivos, a mediacdo e a conciliacdo sédo ferramentas importantes,
que solidificam as estruturas familiares em um contexto de separagéo litigiosa. Sobre
a importancia destas ferramentas em situagfes de disputa, observa-se que:

Como instrumento de acesso a justica, a conciliacdo é a atividade que
privilegia o acordo, que visa a auto composi¢cao. Ha4 um pressupondo entre
os litigantes que é preciso perder um pouco, para ndo poder tudo, em caso
de improcedéncia da acao intentada ou em potencial. Ha uma expresséo
popular (BARBOSA, 2015, p. 11).

Posteriormente, o autor discorre sobre a importancia de um mediador como
agente de intermediacdo das relacbes parentais ja fragilizadas, buscando uma

solucéo que seja viavel e aprazivel para todas as partes. Assim:

Enfim, a conciliacdo é a reorganizagdo légica, no tocante aos direitos que
cada parte acredita ter, polarizando-os, eliminando os pontos incontroversos,
para delimitar o conflito, e, com técnicas de convencimento, o conciliador visa
corrigir as percepcdes reciprocas, uma aproximacdo das partes em um
espacgo concreto. Por isso, a atividade do conciliador opera-se com sugestdes
de arranjos possiveis para que possam pdr fim a relacdo conflituosa. O
objetivo da conciliacdo é a celebracdo do acordo, visando a liberacdo do
constrangimento decorrente da relagéo litigiosa. Privilegia-se o principio da
autonomia da vontade (BARBOSA, 2015, p. 12).

Portanto, a instituicdo da modalidade de uma guarda compartilhada é inerente
ao principio de harmonia familiar. Ndo ha compartilhamento em litigio. A imposicéo,
mesmo que aparentemente salutar, pode ser ineficaz se a situagdo de animosidade
nao for resolvida entre os ex-cOnjuges. Por isso, faz-se necessario um

acompanhamento deste nucleo familiar fragilizado por profissionais multidisciplinares.
4.2.2 Efeitos psicolégicos

Com relacao a guarda compartilhada, é crucial discutir os aspectos psicolégicos
decorrentes de sua aplicagdo, em virtude das transformagdes que ocorrem no
ambiente familiar. O nucleo da familia passa por mudancas marcantes com a
dissolugéo conjugal, ja que um dos membros deixara de fazer parte do ambiente
familiar. Muitas vezes, os filhos acabam ficando como coadjuvantes do processo, e
podem ser vistos como objeto de disputa entre 0s ex-conjuges, sendo nessas

situacdes que surgem 0s aspectos psicologicos.

A ruptura de uma relagéo conjugal pode ocasionar problemas tanto para os

filhos quanto para os pais, fazendo com que cada membro da familia seja passivel de
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auxilio para suportar tais situacdes (AKEL, 2008). Com relacdo aos filhos, 0 modo
brusco e repentino da separacdo com um dos genitores pode ocasionar

consequéncias profundas. Sobre este ponto, SILVA (2005) debate a seguinte visao:

No ambito do consultério, quando da avaliacéo ou do atendimento a criancas
filhas de pais separados, nota-se a presenca de sintomas que tiveram origem
na separacdo dos pais. Na sua grande maioria, 0s sintomas apresentados
sdo: dificuldades cognitivas, ansiedade, agressividade e depressdo. No
entanto, verifica-se que esses sintomas tém relacdo com a falta que faz um
dos pais e ndo com o distrato do casamento. Nas fantasias dessas criancas,
0 progenitor ausente abandonou-as. Também se observa que o afastamento
das criangas de um dos pais, decorre das desavencas conjugais e do
consequente estabelecimento da guarda que ndo atende as necessidades
dos envolvidos. (SILVA, 2005, p.54).

Outro ponto passivel de discussdo ¢ a auséncia de uma estabilidade no lar. E
importante que ndo haja alternancia de residéncia, o que garante uma estabilidade
emocional extremamente importante para o desenvolvimento psicologico da crianca.
Sobre o tema, alguns profissionais afirmam que caracteristicas como ansiedade e
inseguranca sdo potencializadas em criangas que apresentam uma rotina instavel,
fazendo com que a manutencéo e habitos cotidianos seja a solucdo mais salutar. Com
a auséncia de tal estabilidade, € bem possivel que a crianca nao crie uma boa
estrutura para suportar regras e normas conflitantes, o que se reflete no seu

desenvolvimento enquanto adulto (BRUNO, 2002).
4.2.3 Responsabilidade e guarda compartilhada

Como ja dito anteriormente, a dissolucédo de uma unido conjugal ndo altera em
nada os papeis que os pais exercem dentro de um contexto familiar. Assim sendo, as
relacbes de poder-dever ainda se mantém sélidas, cabendo aos pais, em conjunto,

exercer o poder familiar dentro de seus plenos direitos.

A instituicdo da guarda compartilhada vem para solidificar estes poderes-
deveres dentro da instituicao familiar contemporanea. Dentro de uma familia saudavel,
ambos os pais desejam compartilhar da criagéo e da educacéo do filho, mantendo os
lacos parentais solidos. Segundo CANENZIN (2005, p.18) “O que a guarda
compartilhada pretende € permitir que os pais continuem a agir como tais, dividindo

responsabilidades, participando da vida da crianca.”

Por tais motivos, a guarda compartilhada tem como funcéo reorganizar as
relacdes entre os pais e os filhos em uma familia que ndo est4 mais unida por lagos

conjugais. Por isso, é necessario que haja a continuidade da autoridade dos pais,
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assim como era no casamento (CANENZIN, 2005). Para que esta modalidade seja
adotada, € primordial que uma manifestacdo positiva dos genitores, buscando um

acordo que evite conflitos.

Por isso, por mais que ndo haja lagos conjugais que estreites as relacdes
familiares, o poder-dever dos genitores ainda deve ser exercido. Mais do que isso, €
primordial que a prole tenha seu direito assegurado de conviver com ambos 0s
genitores. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) dispde, no art. 22, assegura
aos genitores “[...] direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no
cuidado e na educacao da crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissao

familiar de suas crencas e culturas [...]” (BRASIL, 1990).

Portanto, os dispositivos legais asseguram a manutencao e o compartilhamento
dos cuidados e das relacdes familiares mesmo apoés a dissolucéo conjugal. A limitacéo
de convivio por ordenacao judicial ndo deve ferir os direitos de convivéncia. Sobre

este aspecto, nota-se que:

A limitacdo do convivio dos filhos com um dos pais, pelo mero desenlace
conjugal, ndo deve encontrar respaldo no ordenamento juridico, tendo em
vista que apds a separagdo prosseguem ambos titulares do poder familiar.
Sobre este ponto, o direito de visitagdo de um dos pais, que se ausentou do
lar comum, ndo rompe com o aspecto objetivo do cuidado decorrente do
poder familiar, este que continuard sendo exigido do Estado para o exercicio
de suas obrigag6es, permanecendo o pai visitante responsavel pelos filhos
de forma objetiva (DECCACHE, 2018, p. 174).

Mesmo assim, é possivel verificar que existe um certo enfraquecimento dos
lagcos familiares entre filhos e genitores desprovidos de guarda. A autora acima
mencionada discorre sobre o tema, afirmando que: [...] 0 que ocorre com o direito de
visita decorrente da separacdo dos pais é o rompimento do aspecto subjetivo da
relacdo de filiagdo, o rompimento do afeto, do carinho, [...] dentre outros atos de amor,
nao juridicos, mas essenciais para a formag¢ao do ser humano” (DECCACHE, 2018,
p. 174).

Para que a guarda compartilhada seja aplicada em seus mais puros objetivos,
em sede de separagdo, é necessario haver maturidade dos pais, buscando que o
litigio entre adultos ndo resvale na pessoa dos filhos em processo de formacao
psiquica. Para isso, deve prevalecer o sentimento subjetivo de responsabilidade, onde
cada genitor zele pela integridade do poder familiar e do melhor interesse do menor
(DIAS, 2005; DECCACHE, 2018).
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5 CONCLUSAO

Por meio deste estudo, observa-se que a instituicdo familiar se modificou no
decorrer dos anos, fazendo com que sua estrutura também se alterasse em funcéo

do contexto sociocultural contemporaneo.

O poder familiar deixou de ser uma exclusividade do genitor masculino,

passando a ser exercido em carater de igualdade por ambas as partes.

As novas conquistas emergentes do século XX trazem a genitora como
componente primordial da instituicdo familiar, delegando responsabilidades e deveres

equitativos aos do genitor masculino.

Nesta nova perspectiva, o Estado, fixa o poder familiar como sendo
irrenunciavel e indelegavel, impedindo aos pais de renuncia-lo ou transferi-lo a
terceiros. Deste modo, o poder familiar ndo deve ser confundido com a situacéo
conjugal, ja que mesmo em situagdo de dissolucao conjugal, tanto os genitores como
os filhos mantém as suas responsabilidades inalteradas. Com esta premissa, as novas
configuracbes familiares tiveram que se adequar a estas imposi¢cdes, tornando a
guarda compartilhada uma necessidade iminente. Esta nova instituicdo surge para
combater os efeitos danosos que uma guarda unilateral causa na prole, buscando

sempre estar alinhada com os direitos e interesses dos filhos.

Por esta razdo, os interesses da prole devem sempre ser evidenciados e
priorizados, para evitar-se que existam questdes intervenientes na correta aplicacao

da guarda compartilhada.

Contudo, observa-se que ainda existem algumas condi¢des que dificultam a
correta aplicacao da guarda compartilhada seguindo as proposi¢coes do ordenamento
juridico brasileiro. Entre elas, o principal ponto € a condicdo de litigio entre os pais. De
certa maneira, conflitos sentimentais entre os genitores sdo extremamente danosos
para os filhos, gerando situacdes de extremo desconforto, que podem reverberar no
desenvolvimento social e psicolégico de uma crianca. Por este motivo, a correta
aplicabilidade da guarda compartilhada presume uma condi¢cdo harmoniosa entre 0s
pais, que buscam, em conjunto, a manutencdo da saude e do bem-estar dos seus
filhos.
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Assim sendo, a guarda compartilhada s6 podera ser aplicada perante o
sentimento muatuo de responsabilidade parental, que sempre tende a proteger 0s

interesses da prole.
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