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RESUMO.

O presente trabalho, pressuposto para a concesséao do titulo de bacharel em Direito
da Universidade Federal do Rio Grande, busca analisar o instituto da guarda
compartiihada e da alienacdo parental, sob a Otica do melhor interesse para a
crianca e para o adolescente. Faz-se uma breve analise da evolucdo da familia,
passando-se pelo periodo da Roma Antiga, em que o pater era a base do instituto,
centrando nele todas as responsabilidades e decisdes. Fala-se também do advento
do cristianismo e do sacramento como Unica forma de se constituir relacdes
familiares. Depois, pelas mudancas ocorridas no periodo da Revolucéo Industrial,
somadas a volatilidade das rela¢des interpessoais, um novo paradigma de familia,
permeado pelo afeto e solidariedade. Nesse compasso, verifica-se as mudangas
legislativas ocorridas, desde o Cdédigo Civil de 1916 até o Cédigo de Processo Civil
de 2015, o que demonstra que a sociedade estd em constante mutacao. Discorre-se
sobre alguns principios do Direito de Familia, bem como sobre os tipos de guarda
existentes no nosso ordenamento. Ademais, analisa-se a guarda compartilhada
como um método de se evitar a alienagcdo parental. Por fim, faz-se uma analise da
jurisprudéncia dos tribunais e as repercussodes praticas da Lei n° 13.058/2014 no
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras chave: Direito de Familia — Guarda Compartilhada — Alienacao Parental —
Melhor Interesse dos Filhos.
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INTRODUCAO

A dissolucdo das relacbes conjugais ndo pode causar a separacdo entre
pais e filhos. Contudo, em que pese a legislacdo tenha evoluido, observando os
principios constitucionais, principalmente o do melhor interesse da crianca e do
adolescente, o enfraguecimento dos vinculos parentais € frequente em nossa
atualidade.

Na legislacao pretérita, apenas se discutia a quem caberia a guarda do filho,
nao se importando, efetivamente, com os interesses desse, preservando-se, de
forma exacerbada, os interesses dos genitores. Ainda, o ato de alienar era — ainda é
— comum entre aqueles que sofreram uma separa¢ao conturbada.

Apos, com a promulgacdo da Lei 13.058/2014 houve algumas mudancas,
sendo que a guarda compartilhada comecou a ser considerada a ideal por juristas e
doutrinadores. Contudo, em que pese a lei tenha determinado esse instituto mesmo
em casos de desavencas, ndo tem sido ele adotado dessa forma. Ocorre que 0s
tribunais tém entendido que em casos nos quais ndo haja consenso, a guarda
unilateral deve ser mantida, ndo podendo o juiz determinar o compartilhamento da
guarda.

O interesse pelo presente tema foi despertado a partir da analise de
processos sobre direito de familia, realizado pela autora, no cargo de oficial
escrevente do Poder Judiciario. A partir da leitura dos termos de audiéncias, das
decisbes judiciais e das peticbes dos advogados, o assunto foi se tornando
interessante, pois se percebeu que na maioria dos processos 0S pais buscam
satisfazer interesses préprios, sem ter o devido cuidado com o que é o melhor para
os seus filhos. Somado a isso, a experiéncia de separacdo dos seus pais, quando a
autora contava com pouco mais de 04 anos, foi outro vetor importante para a
escolha do tema.

Dessa forma, a partir de experiéncias pessoais e profissionais, houve a
decisédo de abordagem desse assunto. Inicialmente, a ideia seria a de desenvolver o
compartilhamento da guarda pela perspectiva da mediacédo. Contudo, ap0s leituras e
ponderacgfes, percebeu-se que a andlise conjunta da guarda compartilhada e da
alienacao parental, combinada com a importancia do papel do magistrado ao decidir,

€ medida que se impde. Isso porque, apesar de a mediacdo ser um assunto deveras



interessante, o que realmente define como serd a vida da crianca, € a decisédo
emanada pelo magistrado.

Assim, far-se-4, no primeiro capitulo, uma analise da evolucdo da familia e
um apanhado dos principios constitucionais e especificos, atinentes ao Direito de
Familia, sem, contudo, ter-se a pretensdo de exauri-los.

Apés, no segundo capitulo, a definicdo de alienacdo parental, bem como
uma teorizacao dos tipos de guarda existentes no Brasil, conferindo a ideia de que a
guarda compartilhada € meio eficaz para evitar a alienacédo parental, considerando
que o infante manter& contato com ambos genitores.

Por fim, a analise jurisprudencial das recentes decisdes dos nossos
tribunais, no que atine a guarda compartilhada e as repercussfes praticas da Lei
13.058/2014 no ordenamento juridico brasileiro.

O método utilizado para a concretizacdo do presente trabalho foi a leitura de
livros, artigos, decisfes judiciais. Utilizou-se, também, a observancia de casos
praticos, dos quais pode-se citar um em especifico que marcou a vida da autora:
uma mae ajuizou acdo de busca e apreensdo da sua filha, que estava com o pai. A
crianca havia ido passar as férias com o genitor e ndo retornou a custédia da
genitora, no prazo determinado. Foi designada audiéncia, em que todos
compareceram e a criancga referiu ndo ter voltado pois queria morar com o pai, sua
madastra e irméos. Informou que havia pedido isso a sua mae, que negou. Solicitou
que a juiza “deixasse ela viver com o pai’. A mée nao concordou e o pleito da
crianca foi indeferido, que saiu em prantos da sala de audiéncia. Esse foi 0 momento

decisivo para o a abordagem do presente trabalho.



1.BREVE ANALISE DO DIREITO DE FAMILIA

1.1 Conceito de Familia

N&o ha como se fazer uma definicédo precisa do significado da palavra familia,
em razdo da enorme gama de sentidos que possui, a depender do momento
historico e do ramo da ciéncia em que esta sendo analisada. Nao se busca, no
presente trabalho exaurir os conceitos, tampouco adentrar em outros ramos teoricos,
gue néo seja o do Direito.

Merece destaque o conceito de familia, em sentido genérico, desenvolvido

por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Um ndcleo existencial integrado por pessoas unidas por um vinculo
socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacéo plena
dos seus integrantes. (GAGLIANO e PAMPLONA, 2012)

Esse conceito de familia pode-se tomar como referencial para o presente
trabalho, eis que se constitui em um conceito aberto, desprovido de preconceitos,
possibilitando que diversas familias por ele sejam abrangidas, e ndo apenas aquela
constituida por pai, mée, filho.

Assim, sendo a familia uma instituicdo social basica, possui diversas formas,
a depender da realidade cultural na qual esta inserida. Existem modelos de familias
gue ndo sdo aceitos moralmente ou legalmente pela sociedade, em determinado
momento historico, e mesmo assim existem. E o caso das familias homoafetivas,
gue por muito tempo nao tiveram seu devido reconhecimento.

Logicamente que qualquer discriminacdo deve ser rechacada, e na que atine
a orientacdo sexual do individuo, desrespeita o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, previsto no seio constitucional. Sabe-se que restricdo a direitos, baseada
no preconceito, € clara afronta a legislacdo pétria. Contudo, em que pese
promulgada em 1988, tendo como postulado a igualdade entre sexos, a dignidade
da pessoa humana, dentre outros, foi necessario quase 30 anos para que
determinadas garantias fossem respeitadas. E que somente no ano de 2011 houve o
reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal das familias homoafetivas, quando
do julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132.

Ou seja, percebe-se que, desde os primérdios existe a familia, nem sempre
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reconhecida como tal pela sociedade e pela ordem juridica. Contudo, é de se
observar que esse instituto é a base da sociedade, fundamentando toda uma
organizacao social, merecendo a mais ampla protecdo do Estado, nas suas mais
diversas formas e tipos, conforme prevé a Constituicdo Federal, no seu art. 226, in

verbis: A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

1.2 Evolucéo da Familia

O presente trabalho ndo possui 0 pretexto de exaurir a evolucao histérica da
familia, mas tdo-somente uma breve andlise das mudancas ocorridas ao longo dos

anos.

“A familia, primeira célula de organizagéo social e formada por individuos
com ancestrais em comum ou ligada pelos lagos afetivos, surgiu ha
aproximadamente 4.600 anos. Este termo nasceu do latim famulus, que
significa ‘escravo doméstico’ e foi criado na Roma antiga para servir de base
para designacdo de grupos que eram submetidos & escravidao agricola”.
(BARRETO, Luciano Silva)

Assim, diferentemente do atual conceito de familia, baseado na afetividade e
na solidariedade, em que pessoas se unem porque tém interesses em comum, na

Roma Antiga esse instituto tinha um viés patrimonial, vinculado a hierarquia.

Engels esclarece que a palavra familia ndo pode ser aplicada, em principio,
nos romanos antigos, ao casal e aos filhos, mas somente aos escravos.
Famulus queria dizer escravo e familia era o conjunto de escravos
pertencentes a um mesmo homem. Ainda no tempo de Caio, a familia id est
patrimonium  (quer dizer, parte da heranca) era transmitida
testamentariamente. Segundo esse autor, a expressao foi inventada pelos
romanos para designar um novo organismo social cujo chefe tinha sob suas
ordens a mulher, os filhos e certo numero de escravos, submetidos ao poder
paterno romano, com direito de vida e morte sobre todos eles. Essa familia
seria baseada no dominio do homem, com expressa finalidade de procriar
filhos de paternidade incontestavel, inclusive para fins de sucesséo. Foi a
primeira forma de familia fundada sobre condicdes n&o naturais, mas
econdmicas, resultando no triunfo da propriedade individual sobre a
compropriedade esponténea primitiva. (LOBO, PAULO, p.24)

A familia em Roma, nos dizeres de Gagliano e Pamplona (2012), era uma
unidade politica, econdmica, militar, religiosa, comandada pelo pater familias, chefe
da comunidade familiar, sendo o descendente mais velho de um determinado
nacleo, que reunia os descendentes sob sua absoluta autoridade, independente da

contracdo de matrimonio ou da idade. Quando ele falecia, a familia era
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desmembrada e cada descendente masculino tornava-se um pater de suas
respectivas familias. Ainda sob os ensinamentos dos mesmos autores, cabe referir
que as mulheres, quando contraiam matriménio eram incorporadas a uma familia e
se sujeitavam ndo apenas aos seus maridos, mas também a autoridade do pater.
Assim, a época, o critério da consanguinidade ndo era o predominante na
determinacdo do parentesco, o sendo, na verdade, a sujeicdo a0 mesmo pater
familias, vinculo conhecido por agnicao.

Ainda nos dizeres de Gagliano e Pamplona (2012), o casamento, para 0S
romanos, era um estado de fato, produzindo efeitos juridicos. Paralelamente a ele,
havia a figura do concubinatos, constituindo-se em toda unido livre entre homem e
mulher na qual ndo ocorresse a affectio maritalis, efeito subjetivo do casamento,
representando o desejo de viver com o parceiro para sempre. Com a decadéncia do
Império Romano, e o crescimento do Cristianismo, houve altera¢do do significado da
familia, fundando-se essencialmente no casamento, que foi elevado a condicdo de
sacramento, tornando-se hegemdnico na sociedade ocidental.

Pelo casamento, homem e mulher contraiam unido, que ndo poderia ser
desfeita pelas partes, apenas pela morte. Assim, sob a influéncia do Direito
Canonico, outros tipos composi¢cdes familiares foram rechacgadas, prevalecendo o
sacramento como modelo hegemobnico, até a ldade Moderna. Com o advento da
Revolucao Industrial, a maior demanda de méao de obra, 0 movimento migratério das
familias do campo para a cidade, o homem deixou de ser o provedor do lar e o
conceito de familia foi gradativamente sendo modificado

Na visdo de familia contemporanea, encontra-se a diversidade, que se
justifica pela necessidade dos individuos de alcancarem a plenitude, a felicidade.
Assim, ndo € necessario um sacramento para que seja instituida a familia, tdo
somente o desejo das pessoas de permanecerem juntas. O afeto € a base das
relacdes e, quando esse acaba, as relagdes também — em tese.

Sob essa perspectiva é que se faz uma rapida andlise da evolucéo legislativa,
no que atine a ordem juridica brasileira. O Cddigo Civil de 1916 seguia a logica da
familia constituida unicamente pelo matriménio, o qual ndo poderia ser dissolvido.

Nos dizeres de Luciano Silva Barreto:

Aquela época, a familia patriarcal posicionava-se como coluna central da
legislagédo e prova disso foi a indissolubilidade do casamento, como também
a capacidade relativa da mulher. O artigo 233 do Codigo Civil de 1916
designava o marido como unico chefe da sociedade conjugal. Além disso, a
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mulher era atribuida somente a fungdo de colaboradora dos encargos
familiares, consoante artigo 240 dO mesmo diploma legal. (BARRETO,
Luciano Silva, 2013).

Ainda, conforme o mesmo autor, o instituto da guarda estava atrelado a culpa
na separacao e ndo no bem-estar da crianca, como o é na atualidade, sendo aquela
atribuida ao consorte ndo culpado pelo desquite.

Mas, conforme a sociedade evolui, com ela evolui a legislacdo. Assim, nos
ensinamentos de Maria Berenice Dias (2015), a mulher casada foi devolvida sua
capacidade quando da promulgacdo do Estatuto da Mulher Casada. Apds, pela Lei
n°® 6.515/77, houve a instituicdo do divorcio, pondo fim a ideia da familia como
instituicdo sacralizada. Posteriormente, com a Constituicdo Cidada, a igualdade
entre o homem e a mulher, a igualdade entre os filhos, sendo esses fruto do
casamento ou havidos fora dele. O Codigo Civil de 2002, que teve seu projeto
tramitando por 20 anos, entrou em vigor com alguns dispositivos ja retrogrados,
como, por exemplo, a néo inclusdo de dispositivos que regulamentassem o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, ou até mesmo a celebracdo ndo solene
do casamento, tratando-o inexistente, nos dizeres de Luciano Silva Barreto (2013).
Por fim, o novo Cddigo de Processo Civil, datado de 2015, trouxe significativos
impactos no Direito de Familia, criando, inclusive, um capitulo especifico para essas
acOes — arts. 693 a 699.

Consoante depreende-se da leitura dos artigos da nova legislacdo processual
civilista, ha necessidade de empreender esforcos para a solu¢cdo consensual das
controvérsias no ambito familiar. Isso porque, quando da dissolu¢cdo da unido
conjugal, os sujeitos estdo, na maioria das vezes, magoados, com 6dio, querendo
fomentar a desavenca. Como forma de tentar evitar maiores desentendimentos,
inovou a legislacdo processual quando previu a citagdo da parte para audiéncia de
tentativa de conciliagdo desacompanhada da peticdo inicial. Isso porque tal peca
possui a versdo dos fatos narrada por uma das partes que, na maioria das vezes,
causa mais dor a parte contraria.

Porém, em que pese recém publicado, o referido codigo contém expressdes
que poderiam ter sido substituidas, por serem ultrapassadas. E o caso do “regime de
visitas”, previsto no arts. 693 e 731, pois, conforme a melhor doutrina e

jurisprudéncia, o cénjuge que nao possui a guarda da crianca ndo deve ser mero
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visitador, e sim participante da vida do filho — como bem prevé o Estatuto da Crianga

e do Adolescente, quando refere “convivéncia familiar’, em seu art. 19.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS.
MODALIDADE ASSISTIDA. PEDIDO DE SUSPENSAO. DESCABIMENTO.
A convivéncia familiar, antes de ser um privilégio do pai ou da maée,
consiste em direito da crianca, insculpido no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. As visitas e o0 convivio do menor com o pai,
independentemente das desavencas existentes entre 0os genitores, devem
ser estimulados e preservados, a fim de atender aos interesses e ao bem
estar do infante. Caso no qual vai mantida a decisdo agravada, pois a
determinacédo do juizo "a quo", de que a visitacdo se dé na modalidade
assistida, mediante intervencdo da Central de Atendimento Psicossocial
Multidisciplinar, se presta justamente a evitar eventuais comportamentos de
risco do genitor para com o filho. NEGARAM PROVIMENTO. (Agravo de
Instrumento N° 70067673491, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 31/03/2016)

Assim, nota-se que a legislacdo e a jurisprudéncia estdo em constante

evolucdo. Como as relacbes sdo extremamente volateis — pois assim o0 sdo as

pessoas que fazem parte de um relacionamento-, também necessitam ser 0s

julgadores/legisladores/doutrinadores, adequando-se a realidade social vigente, para

gue direitos sejam assegurados e a justica seja sempre almejada e, principalmente,

alcancada.

1.3. PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

1.3.1 Conceito

Inicialmente, importante conceituar principio. Segundo Maria Berenice Dias

(2015, p. 41):

Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras ndo sé
porque tém alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de
otimizacdo. Possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que as
regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que
condensam. Devem ter conteddo de validade universal. Consagram valores
generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem
afrontar as diretrizes contidas nos principios. Principio é, por definicéo,
mandamento nuclear de um sistema, e, como diz Celso Antonio Bandeira de
Mello, violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um principio
mandamental obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. Um principio,
para ser reconhecido como tal, deve ser subordinante, e ndo subordinado a
regras.

Nota-se pela leitura do trecho acima citado que principios sdo de extrema

importancia na ordem juridica, servindo como fundamento para diversas decisdes.
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Ha os principios gerais e os especiais, proprios do Direito de Familia, ndo havendo
consenso, entre 0os mais diversos doutrinadores, de um rol especifico. Assim, ndo
tem o presente trabalho o conddo de exaurir a principiologia do Direito de Familia.
Muito pelo contrario, faz-se aqui, uma breve analise, buscando melhor entender as

evolucgdes sociais e jurisprudenciais.

1.3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Trata-se de principio basilar em nosso ordenamento juridico, previsto no art.
1°, da Constituicdo Federal, o qual fundamenta o Estado Democratico de Direito,
promovendo a justica social e incidente sobre as mais diversas situacoes.

Segundo o Ministro Celso de Melo, no julgamento do HC 85.237, STF, datado
de 13 de marco de 2005

A dignidade da pessoa humana é principio supremo de significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem
republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo.

Assim, nota-se que esse principio além de representar um limite a atuacéo do
Estado, também serve como norte para uma acao positiva, porquanto ao Estado ndo
basta apenas abster-se de praticar atos que violem a dignidade humana, mas
também deve promové-la por meio de condutas ativas.

No que se refere ao direito das familias, cabe dizer que, com base nesse
principio, ndo se pode dar tratamento diferente aos diversos tipos de constituicdo de
familia, ou mesmo as formas de filiacdo — dentro ou fora do casamento, independe.
Aos sujeitos das relacdes familiares, deve ser garantido os direitos fundamentais,
independente de cor, raga, credo, religido, opcdo sexual — pois condutas

discriminatorias devem ser rechacadas da nossa realidade social.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. PROCESSUAL CIVIL.
ADOCAO POSTUMA. SOCIOAFETIVIDADE. ART. 1.593 DO CODIGO
CIVIL. POSSIBILIDADE. ART. 42, § 6° DO ECA. INTERPRETAGAO
EXTENSIVA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. POSSIBILIDADE.
MAGISTRADO COMO DESTINATARIO DAS PROVAS. CERCEAMENTO
DE DEFESA. INEXISTENCIA.

1. A socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do Cdédigo Civil, no
sentido de que "o parentesco é natural ou civil, conforme resulte da
consanguinidade ou outra origem".

2. A comprovacdo da inequivoca vontade do de cujus em adotar,
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prevista no art. 42, § 6° do ECA, deve observar, segundo a
jurisprudéncia desta Corte, as mesmas regras que comprovam a
filiacdo socioafetiva, quais sejam: o tratamento do menor como se filho
fosse e o conhecimento publico dessa condicéo.

3. Apaternidade socioafetiva realiza a propria dignidade da pessoa humana
por permitir que um individuo tenha reconhecido seu histérico de vida e a
condicdo social ostentada, valorizando, além dos aspectos formais, como
a regular adocao, a verdade real dos fatos.

4. A posse de estado de filho, que consiste no desfrute pablico e continuo
da condicdo de filho legitimo, restou atestada pelas instancias
ordinarias.

5. Os principios da livre admissibilidade da prova e do livre
convencimento do juiz (art. 130 do CPC) permitem ao julgador
determinar as provas que entender necessarias a instrucdo do
processo, bem como indeferir aquelas que considerar inlteis ou
protelatdrias.

6. Recurso especial ndo provido. (REsp 1500999, 32 Turma. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva. Julgamento: 12/04/2016)

1.3.3 Principio da Liberdade

Inicialmente, é de se referir que o principio da liberdade esta intimamente
ligado ao da igualdade e ao da autonomia privada. Assim, as pessoas possuem a
liberdade de escolher a forma como irdo viver — em casamento, em unido estavel-,

tendo também a oportunidade de finalizar as suas relacdes, se a elas convier.

Além disso, considerando que deve ser dispensado tratamento isonémico aos
integrantes do seio familiar, todos podem opinar nas questfes cotidianas, ndo tendo
nenhum prioridade sobre o outro. Por exemplo, as escolhas atinentes a educacao
dos filhos, a escolhas culturais, etc, devem ser amplamente debatidas entre os
integrantes, sendo, na verdade, uma democracia, rechacando-se a opressédo de um

sobre o(s) outro(s).

Por outro viés do supracitado principio, importante mencionar o art. 1.513, do
Caodigo Civil de 2002, que prevé ser defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou
privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia. Essa interferéncia se
refere a que o Estado ou entidades privadas nédo devem interferir de forma negativa.
Contudo, pode o Estado incentivar o controle de natalidade e o planejamento
familiar, por meio de politicas publicas. Isso, inclusive, é previsto pela Constituicao

Federal, que em seu art. 226, § 7° traz:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
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desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas.

1.3.4 Principio do Melhor Interesse da Crianca e da Protecéo Integral

A doutrina da protecao integral representa um avanco no que se refere a
protecdo dos direitos fundamentais, tendo sido incluida, no ordenamento juridico

brasileiro pela Constituicdo Federal, em seu art. 227, que declarou ser dever da

hY

familia, da sociedade e do Estado assegurar, & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagé&o, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

Assim, as criancas e adolescentes — diferentemente de como entendia-se na
antiga legislacdo — sao sujeitos de direito e ndo mero objetos. Por ndo serem
detentores de plena capacidade de exercicio de seus direitos, necessitam que
terceiros resguardem seus bens juridicos fundamentais até que tenham
desenvolvido plenamente sua capacidade. E esse papel cabe a familia, a sociedade,

ao Estado — conjuntamente.

APELACAO CIVEL. ECA. ACAO DE ADOCAO CUMULADA COM
DESTITUI(;AO DO PODER FAMILIAR. DISPUTA DE GUARDA ENTRE A
AVO MATERNA E A CUIDADORA DO INFANTE. MANUTEN(;AO DA
CRIANGA JUNTO A FAMILIA BIOLOGICA, QUE EXERCE A CONTENTO
OS CUIDADOS DO INFANTE. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a
doutrina da protecao integral, ao tratar da aplicacdo de medidas de protecéo
aos menores que se encontram em situagdo de risco, mesmo por omissao
dos pais, estabelece como principio norteador a prevaléncia da familia e a
manutenc¢édo dos filhos junto a seus pais biolégicos e a familia natural, e isso
deve se dar a partir do interesse e do comprometimento destes em se
organizarem para buscar exercer a funcéo parental de forma responsavel e
protetiva. No caso dos autos, apesar de a cuidadora, ora apelante, ter
exercido um papel essencial na vida da crian¢a, suprindo suas
necessidades bésicas e afetivas nos momentos em que a avé materna
precisou dedicar mais tempo a sua jornada laboral, ndo se vé, no caso,
gualquer situacdo de risco ao menino que enseje medida tdo drastica como
a destituicdo do poder familiar, que € indubitavelmente gravosa e
excepcional. A genitora, embora tenha enfrentado dificuldades em razdo da
dependéncia quimica, ndo colocou o infante em situacdo de negligéncia,
uma vez que as necessidades do menor foram supridas pela avé materna,
sua guardid desde 2007. Logo, considerando a presenca de lacos afetivos
entre 0 menino, a avé materna e a mae, bem como tendo em conta a
auséncia de elementos a justificar medida drastica de destituicdo do poder
familiar, deve ser resguardado o superior interesse do menino, que vem
sendo plenamente atendido pela familia biolégica, impondo-se a
manutencédo da sentenca recorrida. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
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(Apelagdo Civel N° 70068914720, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 28/07/2016)

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. MENOR QUE ESTA SOB A
GUARDA FATICA DOS AUTORES DESDE O NASCIMENTO.
ARREPENDIMENTO MATERNO. ADOCAO A BRASILEIRA. VINCULO
AFETIVO CONSOLIDADO. MELHOR INTERESSE E PROTECAO
INTEGRAL A CRIANCA. NZo merece reparo a decisdo que destituiu o
poder familiar, e concedeu a adocdo do menor, que convive com 0s autores
desde tenra idade. Em que pese o arrependimento materno, o infante,
atualmente com 5 anos de idade, estd adaptado a familia adotante,
reconhece-o0s como pai e mée, ja consolidado o vinculo afetivo. Manutencéo
deste arranjo familiar, considerando o melhor interesse da crianga.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70062283361, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 26/11/2014)

1.3.5 Principio da Solidariedade Familiar

O Principio da Solidariedade estd contido no inciso |, art. 3° da CF,
constituindo-se em objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
buscando a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o que repercute
nas entidades familiares.

Também prevé, a Carta Maior, em seus artigos 226, 227 e 230, a
solidariedade. Assim, percebe-se que cada componente da entidade familiar tem por
obrigacdo a colaboracdo para com os outros membros, objetivando-se que todos
possam viver de forma digna. Funda-se no referido principio o direito aos alimentos,
por exemplo. Contudo, ndo apenas no aspecto material (pecuniario) que se deve
pensar na solidariedade alimentar, mas também no aspecto afetivo, psicol6gico, pois
deve haver mltua assisténcia entre os integrantes da familia.

Como bem esclarece Tartuce (2016, p. 1.113)

Ser solidario significa responder pelo outro, 0 que remonta a ideia de
solidariedade do direito das obrigacBes. Quer dizer, ainda, preocupar-se
com a outra pessoa. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida em
sentido amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e
sexual.

Ainda, ensinamento de Paulo Lébo (2011, p. 66):

Desenvolve-se no ambito do direito de familia estudos relativos ao “cuidado
como valor juridico”. O cuidado desponta com forga nos estatutos tutelares
das pessoas vulneraveis, como a crianca e o idoso, que regulamentaram os
comandos constitucionais sobre a matéria. O cuidado, sob o ponto de vista
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do direito, recebe a forca subjacente do principio da solidariedade, como
expressdo particularizada desta.

1.3.6 Principio da Igualdade Juridica entre filhos e Principio da Igualdade Juridica

entre Conjuges

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu, por meio do art. 227, 86° a igualdade
entre os filhos, afastando, dessa forma, qualquer privilégio até entdo existente
proveniente da origem da filiagcdo. Assim, na organizacdo social vigente, ndo existe
mais qualquer tipo de diferenciacéo entre os filhos.

Veja-se precedentes:

REGISTRO CIVIL. DECLARACAO DE TERCEIRO INDICANDO A
MATERNIDADE. CONVALIDACAO. EMBORA NAO FORMALIZADO PELA
MAE REGISTRAL, O REGISTRO CIVIL RESTOU POR ESTA
CONVALIDADO, TENDO RECONHECIDO PERANTE TODOS A
MATERNIDADE, TRAZENDO A CONVICCAO DE QUE SE CONFIGUROU
UMA ADOCAO SIMULADA. O INTERESSE PREVALENTE NO CASO E O
DA INFANTE, QUE SE VIU AMPARADA E RECEBIDA COMO FILHA,
SENDO DISPENSAVEL A ALTERACAO DO REGISTRO DIANTE DO
PRINCIPIO DA IGUALDADE JURIDICA ENTRE OS FILHOS, QUALQUER
QUE SEJA A NATUREZA DA FILIACAO. EMBARGOS DESACOLHIDOS.
(Embargos Infringentes N° 599439015, Quarto Grupo de Camaras Civeis,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 08/10/1999)

AGRAVO EM EXECUCAO. DIREITO DE VISITA. PERMISSAO DA
VISITA(;AO, NO CASO CONCRETO. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
IGUALDADE ENTRE FILHOS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
Apenado que se encontra preso preventivamente, recebendo visitacdo de
uma de suas filhas e de sua companheira. Pedido de visita que concerne a
outra filha, nascida durante periodo de reclusdo do reeducando, sem que
fosse possivel registra-la, mormente porque em data anterior a vigéncia da
Lei n.° 13.112/2015, em virtude da qual o legislador possibilitou a mae
registrar filho com indicagcdo de paternidade. Versdo de ser o apenado
genitor da menina que goza de verossimilhanca diante de todos os
elementos trazidos a colagdo, em especial a existéncia de outro filho
comum, mais velho, e de documentac¢éo sinalizando a constituicdo de unido
estavel entre a mée da infante e o preso. Particularidades da espécie que,
em carater excepcional conduzem a possibilidade de visitacdo da filha ao
seu genitor. Solucdo contraria que importaria franca afronta ao principio
constitucional da igualdade entre os filhos, insculpido no art. 227, 86°, da
Constituicdo Federal, vilipendiando, via direta, a dignidade da crianca, que
se veria privada do convivio com seu genitor e teria de conviver,
concomitantemente, com a frustracdo de assistir impotentemente sua irma
estabelecendo vinculo mais estreito com o pai. AGRAVO PROVIDO.
UNANIME. (Agravo N° 70065781072, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: icaro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em
28/10/2015)

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AGAO DE
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercusséo geral a matéria atinente
a possibilidade da repropositura de acdo de investigacdo de paternidade,
guando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada
improcedente, por falta de provas, em razdo da parte interessada nédo dispor
de condi¢cdes econbmicas para realizar o exame de DNA e o Estado néo ter
custeado a producdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada
estabelecida em ac¢bes de investigacdo de paternidade em que néo foi
possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as
partes, em decorréncia da ndo realizacdo do exame de DNA, meio de prova
gue pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal
vinculo. 3. Ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como
natural emanac¢édo do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-
se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de
qualificagbes, bem assim o principio da paternidade responsavel. 4.
Hipétese em que ndo h& disputa de paternidade de cunho bioldgico, em
confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de
paternidade com relacdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios
conhecidos e providos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 363889/DF
- DISTRITO FEDERAL. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgamento:
02/06/2011. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno)

No que atine a igualdade entre cOnjuges e companheiros, reporta-se,
também, a Carta Magna, pois foi com base no art. 5, 81° que se garantiu a igualdade
material entre homens e mulheres, deixando de existir, portando a situacdo de
inferioridade da mulher perante o homem nas relac6es familiares- ao menos no
papel. Esse principio é corolario logico do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Assim, houve uma nova abordagem acerca das relacdes entre os
conjuges, na qual a mulher era dado a devida importancia, passando-se a ter um
novo modelo social, em que se baseiam as relagdes pelos sentimentos de amor,

amizade, afeto, companheirismo, ndo na ideia do medo e da subjugacéo.

1.3.7 Principio da Pluralidade das Entidades Familiares

Conforme jA mencionado no presente trabalho, a sociedade evolui, e com ela
a legislacdo. Em raz&o dos diversos tipos de constituicdo de familia existentes,

foram as leis se adequando a realidade fatica. Assim, com a promulgacdo da

ConstituicAo Federal o conceito de familia foi aumentado, reconhecendo-se
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entidades familiares que n&o apenas provenientes do casamento, consoante
observa-se da leitura do art. 226.
Bem refere Cristiano Chaves (2016, p. 61)

Dessa maneira, a familia deve ser notada de forma ampla,
independentemente do modelo adotado. Seja qual for a forma, decorrera
especial protecdo do Poder Publico. Gozam, assim, de protecdo tanto as
entidades constituidas solenemente (como o casamento), quanto as
entidades informais, sem constituicdo solene (como a unido estavel). O
pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao
reconhecimento e a efetiva protecdo, pelo Estado, das miltiplas
possibilidades de arranjos familiares, sem qualquer represamento. E, como
visto antes, é preciso ressaltar que o rol da previsao constitucional ndo é
taxativo, estando protegida toda e qualquer entidade familiar, fundada no
afeto, esteja, ou ndo, contemplada expressamente na diccdo legal.

Tal avanco repercute nos julgados do TJRS, como segue.

APELACAO CIVEL. PREVIDENCIA PUBLICA. PENSAO POR MORTE.
RELACAO HOMOAFETIVA. INCLUSAO DO COMPANHEIRO COMO
PENSIONISTA. POSSIBILIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ISONOMIA. 1. O Supremo Tribunal Federal, relativamente ao direito ao
pensionamento em decorréncia de relagbes homoafetivas, ampliou o
conceito de familia previsto do artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal,
assim como no artigo 1.723 do Cédigo Civil, ao efeito de reconhecer a unido
entre pessoas do mesmo sexo, de modo a afastar tratamento diferenciado
em razdo da preferéncia sexual. 2. Em razdo da garantia constitucional do
direito igualitario entre homens e mulheres, ndo é possivel exigir-se do
marido/companheiro tratamento distinto para obter o direito ao
pensionamento. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO. (Apelagdo Civel
N° 70067213892, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 17/03/2016)
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2 A GUARDA COMPARTILHADA E A ALIENACAO PARENTAL

2.1 Breve analise do que é Alienacéo Parental

Quando o casal se separa, ha a dissolu¢do do vinculo matrimonial. Contudo,
as relagdes entre pais e filhos ndo sao dissolvidas. Ou ao menos néo deveriam. Por
muitas vezes as relacbes maritais acabarem com sentimentos permeados de édio e
rancor, € que acontece a alienacdo parental, quando um dos cénjuges transpassa 0s
sentimentos que sente pelo ex-marido/ ex-mulher para os filhos, gerando neles
davida, inseguranca, temor. Por ndo se sentirem mais felizes ao lado daquela
pessoa, acreditam que os filhos também ndo podem se sentir e deixam seus
sentimentos individuais influenciar na prole, tentando afasta-los do genitor néo
guardiao.

Normalmente, surge a vinganga como cerne da conduta do conjuge alienante
que, por ter sido traido, ou por ndo ter tido suas expectativas supridas, utiliza o filho
como uma ferramenta de vinganca ao ex-conjuge. Por ndo conseguir separar 0s
sentimentos que possui daqueles que os filhos possuem, utiliza da técnica de
descrédito, de desmoralizacdo do pai/da mde. Nao admite a possibilidade de que o
ex-cOnjuge queira afastar-se somente dela/dele e ndo dos filhos e, com isso, usa de

artimanhas vis para afasta-los.

Quem néo consegue elaborar adequadamente o Iuto da separacao
geralmente desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizaco, de
descrédito do ex-cbnjuge. Se quem assim se sente, fica com a guarda dos
filhos, ao ver o interesse do outro em preservar a convivéncia com a prole,
quer vingar-se e tudo faz para separa-los. Cria uma serie de situacbes
visando a dificultar ao méximo, ou a impedir, a visitagdo. Os filhos s&o
levados a rejeitar o genitor, a odia-lo. Tornam-se instrumentos da
agressividade direcionada ao parceiro. (DIAS, BERENICE. 2010)

A alienacao parental esta definida pelo art. 2°, da Lei n® 12.318/10, que diz:

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

A alienacao parental inicia, portanto, com o processo de afastamento do filho
do genitor que ndo possui a guarda. Tal processo pode se dar de diversas maneiras.

Nos dizeres de Dias (2015), é desencadeado um processo de desmoralizacdo e
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descrédito do ex-parceiro, sendo o filho utilizado como instrumento de agressividade
e levado a rejeitar o outro genitor, a odia-lo. A crianca é induzida a se afastar de
gquem ama, gerando contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre
ambos, restando o0rfao do genitor alienado, acaba identificando-se com o genitor

patologico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe é informado.

Neste jogo de manipulagbes, todas as armas sdo utilizadas, inclusive a
assertiva de ter havido abuso sexual. O filho é convencido de um fato e
levado a repetir o que lhe é afirmado como tendo realmente acontecido.
Nem sempre consegue discernir que estd sendo manipulado e acaba
acreditando naquilo que lhe foi dito de forma insistente e repetida. (DIAS,
MARIA BERENICE. 2010)

O ato de alienar gera danos irreparaveis em quem vive esse triste ciclo,
ferindo direito fundamental da crianca, conforme se pode observar da breve leitura
do art. 3°, da Lei n 12.3128/10, in verbis:

A prética de ato de alienagéo parental fere direito fundamental da crianca ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacao de
afeto nas rela¢cdes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral
contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes
a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda”.

Ademais, o genitor alienado ndo pode se defender das inverdades criadas
pelo genitor alienante. Isso porque, com o afastamento (fisico e/ou psicolégico) o
filho ndo mais acreditara nele, ou nem mesmo terd a oportunidade de ouvi-lo, nos

casos em que ha impedimento de visitacao.

Maria Berenice Dias (2016, p. 542), citando Lenita Duarte, refere:

(...) ao abusar do poder parental, o genitor alienador busca persuadir os
filhos a acreditar em suas crencas e opinides. Ao conseguir impressiona-los,
leva-os a se sentirem amedrontados na presenca do ndo guardido. Por
outro lado, ao ndo verem mais o genitor, sem compreenderem a razao do
seu afastamento, os filhos sentem-se traidos e rejeitados, ndo querendo
mais vé-lo. Como consequéncia, sentem-se também desamparados e
podem apresentar diversos sintomas.

Para evitar os danos que o ato de alienar gera na crianca, necessario que
seja dado todo o suporte profissional aqgueles envolvidos em uma dissolucao
conjugal, que normalmente é conturbada. E preciso que eles tenham em mente que
ha o fim da conjugalidade, ndo da parentalidade. Esse pensamento deve ser incutido
nos individuos, para que cada vez menos existam lides de familia, disputas de
guarda dos filhos como se um prémio fossem. O que € primordial é ter a consciéncia

de que os interesses dos filhos devem ser priorizados, pois a eles deve ser
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dispensada toda a protecao, todo o amor, ainda mais em momento téo dificil, que é

guando veem a separacao dos pais e muitas vezes se responsabilizam por isso.

Assim, uma forma de se evitar a alienacdo parental € o compartilhamento da
guarda, que pode, de forma muito positiva, mudar essa situagao, pois propiciard a
crianca/ ao adolescente convivio com ambos 0s genitores, tendo mais oportunidades
de avaliar as condutas de cada um deles e assim ndo ser tao influenciavel como

dantes, na guarda unilateral.

Assim, para que se evite a pratica da alienacédo parental, ou mesmo para
gue seja cessada a ocorréncia desta sindrome, deve ser levada em conta a
guarda compartilhada, tornando menos cémoda a situagdo do genitor
alienador e forcando os dois genitores a manterem um relacionamento que
assegure o direito dos filhos de crescerem juntos, com a presenca tanto do
pai, como da mée em suas vidas. (CASAGRANDE, A; VARGAS, A.. 2015)

Necessario fazer um apanhado histérico dos tipos de guardas existentes.
2.2 Conceito e espécies de guarda

Inicialmente, ha que se repisar que a separacdo dos conjuges nao importa na
separacao entre pais e filhos, tendo como um dos fundamentos o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, que prevalece sobre os interesses
dos pais em conflito. Assim, quando cessa a convivéncia entre os pais, ndo cessa,
em regra, a convivéncia entre os filhos e seus pais, mesmo que nao vivam na

mesma residéncia.

Como bem conceitua Paulo Lobo (2011, p. 191)

A guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou a ambos dos
encargos de cuidado, protecao, zelo e custddia do filho. Quando é exercida
por um dos pais, diz-se unilateral ou exclusiva; quando por ambos,
compartilhada. Nessas circunstancias a guarda integra o poder familiar, dele
destacando-se para especificacdo do exercicio.

Tinha-se como pratica no ordenamento juridico brasileiro a adogéo da guarda
unilateral — normalmente a genitora — quando da separagdo entre os conjuges. Ao
genitor, cabia o direito & visitacio e o pagamento da pens&o alimenticia. A genitora,
cabia a decisdo acerca da vida dos filhos, podendo utiliza-los como arma contra ex-
cbnjuge, impedindo ou dificultando as visitas e praticando muitos dos atos acima

descritos.
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Tém-se, também, a possibilidade de adocdo da guarda alternada, que é
quando a crianca ou o0 adolescente passa periodos de tempo alternados entre os
genitores. Por exemplo, uma semana na casa de cada um. Tal modalidade nao esta
prevista na legislacdo, sendo uma criacdo jurisprudencial e doutrinaria. Contudo,
deve-se ter muito cuidado ao aplica-la, pois pode muito mais prejudicar do que
beneficiar os filhos, que passam a ser verdadeiros “mochileiros”, vivendo um pouco
na casa de cada pai e ndo tendo estabelecimento de uma rotina saudavel. Veja o

seguinte julgado, do TJRS:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS
PROVISORIOS. GUARDA UNILATERAL. 1. ALIMENTOS. Fixados initio litis
em 4,95 salarios minimos para os filhos de 04 e 13 anos de idade, ndo
prospera a alegagédo de que a presuncéo de necessidade pela menoridade
abarca apenas o "basico", porquanto € evidente a hipossuficiéncia e
dependéncia econdmica dos filhos para o todo dos gastos com seu sustento
e gue sao variaveis no contexto cultural e social de cada familia. De outro
lado, cabe ao agravante fazer prova de sua impossibilidade de prestar os
alimentos no patamar fixado, prova, por ora, ndo produzida, sendo sécio em
centro de habilitagdo de condutores e detentor de iméveis e veiculos de
elevado valor. 2. GUARDA PROVISORIA A AGRAVADA. E precipitada
qualquer alteragcédo para compartiihamento de guarda (na verdade o
agravante pretende guarda alternada, ao que parece), pois devem ser
evitados arranjos que coloquem os filhos em um vai e vem constante
entre uma morada e outra, sendo que a sadia convivéncia, mesmo
desfeita a entidade familiar, deve estar amparada no bom senso.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70068127166, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 19/05/2016) (grifos nossos)

Porém, cada situacéo € peculiar e deve ser analisada pelo julgador, que, ao
verificar a possibilidade de fixacdo, podera defini-la, se for com base no melhor

interesse da crianca, conforme julgado que segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO. ALTERACAO DA
GUARDA UNILATERAL DO FILHO COMUM PARA GUARDA ALTERNADA.
ALIMENTOS. MANUTENCAO DO "QUANTUM." Nos moldes em que
pleiteada a convivéncia com o filho pelo agravante, esta-se diante de um
tipico molde de guarda alternada, com divisdo exata de periodos iguais de
convivéncia, alternadamente na casa de ambos os genitores. E em que
pese a doutrina e a jurisprudéncia tenham alguma resisténcia em deferir
pedidos de guarda alternada, alegando que o modelo acarreta instabilidade
ao equilibrio psicolégico das criangas, no concreto desse caso, nao
vislumbro razado para indeferimento do pleito do agravante. Inexiste
gualguer elemento nos autos a indicar que esse molde de convivéncia com
0 pai podera ser prejudicial ao infante. Alias, sequer foram feitas, até o
momento, quaisquer avaliacdes psicoldgicos e/ou estudos sociais, 0s quais
poderiam contraindicar esse molde de guarda. A convivéncia com ambos os
pais é direito do filho, de modo que ndo havendo noticia de que o infante
possa estar sujeito a algum risco em companhia do genitor, e estando
presente o interesse do pai de conviver amplamente com o filho, ndo ha
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motivo para que ndo seja aplicada a guarda alternada, mesmo em sede
liminar da acdo originaria. Caso em que a guarda alternada vai
regulamentada, a fim de que o menor possa ficar na companhia de seu pai
em finais de semana alternados, de domingo as 19h até o préximo domingo,
no mesmo horario. Quanto aos alimentos, vdo mantidos em 25% dos
rendimentos do alimentante, que é valor razoavel e esta em adequacao ao
binbmio alimentar, considerando-se que o alimentado tem suas
necessidades presumidas e que o alimentante ndo possui outros filhos.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento N°
70067596213, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 28/04/2016)

Acerca da guarda compartilhada, importa referir que foi regulamentada em
2008, por meio da Lei n° 11.698. O estabelecimento desse tipo de guarda dependia
de um bom relacionamento entre os genitores. Inclusive, na alteragéo que introduziu
no art. 1584, do Cadigo Civil dizia que quando ndo houvesse acordo entre a mée e o
pai quanto a guarda do filho, seria aplicada, sempre que possivel, a guarda

compartilhada.
Veja-se dois julgados da época:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA. PRETENSAO
PATERNA DE GUARDA COMPARTILHADA. GUARDA UNILATERAL
EXERCIDA PELA GENITORA. AUSENCIA DE CONSENSO. MELHOR
INTERESSE DA INFANTE. Se o genitor pretende maior participacdo na
vida do filho, sua pretensado diz com o poder familiar, cujo exercicio jamais
Ihe foi negado. Por outro lado, a guarda compartilhada ndo deve ser fruto de
imposicdo do juizo, mas uma decorréncia de acordo entre as partes. Logo,
se as partes pactuaram a guarda unilateral ha alguns anos, 0 que vem
funcionando bem, e a genitora ndo concorda com a guarda compartilhada,
ndo se deve alterar a situacao atual, em observancia ao melhor interesse do
infante. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelagdo Civel N°
70041115916, Oitava Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 15/09/2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR DE GUARDA E
POSSE PROVISORIA. GUARDA COMPARTILAHDA. PEDIDO DE
GUARDA UNILATERAL PELO PAI. O exercicio da guarda compartilhada
exige que os pais mantenham relacdo harmoniosa, bem como que possuam
0 mesmo procedimento acerca da criacdo e educacgdo dos filhos. Embora
existam evidéncias de que o genitor exerca a guarda fatica das filhas do
casal, enquanto ndo aportarem aos autos elementos seguros, por meio de
laudo psicoldgico e estudo social, indicando qual dos genitores possui
melhores condi¢cdes de exercer a guarda unilateral das filhas, ja que tudo
indica sera inviavel a manutencdo da guarda compartilhada, esta deve ser
mantida por ora, vez que inexistente qualquer prejuizo aos menores, como
também ao agravado. Inexisténcia de provas ou indicios, na fase,
demonstrando a inconveniéncia da guarda dos filhos, ainda que
compartilhada, pela genitora. Questdo a ser dirimida apos instrucéo e,
especialmente, prova técnica. DERAM PROVIMENTO AO AGRAVO DE
INSTRUMENTO (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N°
70035924349, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 09/06/2010)
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Contudo, é necessario que a legislacdo evolua, de forma a melhor atender os
anseios da sociedade. Assim, em 2014, adveio a Lei 13.058, determinando a
aplicacao da guarda compartilhada independente de consenso entre as partes. Veja-

se a nova leitura do art. 1584:

§ 2°. Quando nao houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar
ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.

Cabe referir que a guarda compartilhada pressupfe co-participacdo, co-
responsabilizacdo, ndo apenas o direito de visitacdo. Ambos os pais estdo aptos
para opinar e decidir nas questdes cotidianas da vida dos filhos, podendo com eles
conviver harmoniosamente, sempre em busca do melhor para a
crianca/adolescente. Referido tipo de guarda é o que deve ser buscado nas
decisfes judiciais, pois € o melhor para os infantes, inclusive sendo método para

evitar-se a alienacdo parental.

Embora a regra seja clara, vé-se uma enorme resisténcia entre 0s
magistrados em aplicar a guarda nos moldes que prevé a lei, utilizando-se, ainda do

critério consensual para fixa-la, conforme alguns julgados que seguem.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA E REGULAMENTACAO DE
VISITAS. Para que se afigure minimamente viavel e adequada, sobretudo
visando o resguardo dos superiores interesses e da integridade psicolégica
dos filhos, a guarda compartilhada deve ter por pressuposto essencial a
existéncia de razoavel harmonia e consenso entre 0s pais, ja que o
exercicio do poder familiar se dara por ambos, em conjunto. Todavia, ao
menos em um primeiro momento, nao é iSSo que parece ocorrer no caso em
exame, haja vista a narrativa trazida pelo agravante na peticdo inicial. Nao
obstante, impde-se seja assegurado aos filhos o direito de convivéncia com
ambos os genitores. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo
de Instrumento N° 70068656925, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 11/08/2016)

APELAQAO CIVEL. DISPUTA DE GUARDA DE INFANTE. GUARDA
COMPARTILHADA DEFINIDA EM SENTENCA. GUARDA UNILATERAL
PATERNA QUE SE MOSTRA NECESSARIA PARA RESGUARDAR OS
INTERESSES DA CRIANCA. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. O que
se verifica, no caso, é que o Unico ponto em disputa com relagao ao infante
€ justamente a definicdo do regime de guarda, uma vez que todos o0s
demais aspectos ja foram acordados. Quando se trata de questdes desta
natureza, deve sempre se ter em mente que ndo € uma ou outra
modalidade de guarda que tem o condéo de limitar os papéis parentais na
vida do filho. Em verdade, embora tal aspecto tenha ficado em segundo
plano, o fato é que as funcfes da paternidade e da maternidade encontram
disciplina no instituto do poder familiar, que ndo s6 da as bases para a
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coparticipacdo parental, como também obriga os genitores aos deveres de
assisténcia, criacdo e educacdo, de ordem constitucional. Ante a
desarmonia entre os genitores e as dificuldades em organizar a convivéncia
e a rotina do filho, o que ja esta estampado nos autos das duas acdes de
guarda, que somam 1.203 paginas de processo, ndo se recomenda o
deferimento da guarda compartilhada, ja tentada pelos genitores, no caso.
Alias, o presente caso é a comprovacdo pratica do insucesso da guarda
compartilhada quando ndo ha didlogo entre os genitores. Aqui, ambos
reconhecem isso, pois, apés terem acordado guarda compartilhada, os dois
a querem agora unilateral. Quanto a incidéncia da nova legislacdo (Lei
13.058/2014), ha que interpreta-la a luz dos principios constitucionais
superiores, em harmonia especialmente com o disposto no art. 227 da
CF/88, que consagra o principio do melhor interesse da crianca. Dada a
auséncia de harmonia entre os genitores e a necessidade de definir com
seguranca a situacao do filho, a fim de afastar maiores prejuizos de ordem
psiquica ao menino, que ja se vé dividido entre os pais, conforme ressaltado
em estudo social, ndo cabe determinar a guarda compartilhada, ja tentada
pelas partes e que redundou em fracasso admitido por ambos. Dessa
forma, impbe-se seja concedida a guarda do infante ao pai, por deter
melhores condi¢cdes, no momento, para prestar os cuidados diarios com
relagdo ao filho, DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagdo Civel N°
70068946367, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 28/07/2016)

2.3 Guarda compartilhada e alienacdo parental: a busca pelo melhor interesse da

crianca.

Em um primeiro momento, pode-se pensar que a aplicacdo da guarda
compartilhada pelo juiz em casos em que ndo haja consenso entre 0s pais tende ao
insucesso. Pois, como poderia um terceiro definir como devem agir 0s pais, que nao
entram em consenso entre eles préprios? Assim, seria uma judicializacdo de coisas
banais, como, por exemplo, em que colégio vai estudar a crianca, a que atividades

poderd frequentar, etc.

Contudo, se analisada por outro viés, se houvesse consenso entre 0s pais,
nao haveria a necessidade de abertura de uma acao de fixagcdo de guarda. Assim,
se buscam o Judiciario, é por ndo terem conseguido resolver os seus problemas fora
do contexto judicial. Dessa forma, nos dizeres de Farias e Rosenvald (2015) cabe ao
juiz aplicar a guarda compartilhada, sempre em busca do melhor interesse da
crianca. E, por meio de apoio de equipe interdisciplinar, possibilitar as partes
envolvidas o didlogo e o entendimento de que o que realmente importa é o bem

estar dos filhos.

Conforme os ensinamentos desses autores, é exatamente no litigio que se

deve aplicar a guarda compartilhada, pois é quando o genitor que detém a guarda



28

utiliza o filho como um verdadeiro instrumento de chantagem, dificultando, de
diferentes modos, o contato entre o pai ndo guardido e o menor. A guarda unilateral
acaba por acirrar o litigio, quando um dos pais tem cerceado o convivio cotidiano
com o filho. E, conforme os autores supracitados, € por isso que, na auséncia de
consenso entre os pais, devera o juiz determinar o compartilhamento da guarda.
Assim, estabelecer-se-a um cotidiano convivencial para crianca ou adolescente, com
ambos os lares de seus genitores, embora tenha um unico domicilio. Podera o juiz
determinar que um dos pais busque o filho na escola diariamente e almoce com eles
em determinados dias da semana. O que ndo pode € o melhor interesse da crianca
ser sacrificado pela falta de consenso entre os genitores.

E certo que se vive uma situagdo critica no Judiciario, em que ha muitas
acOes em tramite, muitas vezes impossibilitando a anélise minuciosa de cada caso.
Inclusive, o atendimento por equipe interdisciplinar é demorado, pois ndo ha
profissionais suficientes para atendimento de todos os casos que adentram, a cada
ano, na esfera judicial. Assim é que, na realidade, pela demora do Judiciario e pela
falta de preparo dos pais, as criangcas sdo as mais prejudicadas. O ideal seria a

mediacao, a busca pelo consenso entre os pais.

Nos dizeres de Zanotta e Escane (2013), o melhor interesse dos filhos € a
presenca dos pais em suas vidas, mantendo a convivéncia e lacos de afetividade
com ambos, raras excecfes. Assim € que a guarda compartilhada possibilita o
contato continuo dos filhos com os genitores, o que favorece o seu desenvolvimento.
Entendem as autoras que as dificuldades pelas quais passam a crianca e o casal
recém separado poderiam ser minimizadas caso se utilizasse da mediacdo familiar,
que € uma forma de resolucédo de conflitos em que um terceiro auxilia as partes,
buscando que o didlogo e o respeito sejam restaurados. Assim, na medida em que
ajuda os pais a se conscientizarem da importancia do compartilhamento da guarda
dos filhos, assumindo-se as responsabilidades decorrentes da sua criagdo, com
cooperacao e respeitos mutuos, facilita o didlogo dos pais, podendo, eles, criar um

novo plano de convivéncia.

Com o advento da Lei 13.058/2014, nao se pretendeu eliminar de pronto a

discordia entre pais separados, ou solucionar todos os casos de fixagdo de guarda
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existente. O que se deu foi uma ferramenta ao juiz - fixacdo da guarda
compartilhada mesmo sem consenso entre 0s genitores — que, ao bem aplica-la,
melhorara a condicdo de vida de muitas criancas e adolescentes. Isso porque, com
a literatura da Lei de 2008, o juiz estava de maos atadas, ndo podendo nada fazer,
se nao houvesse consenso entre as partes. Agora, amparando-se da nova lei e dos
principios existentes no ordenamento juridico, pode/deve fixar a guarda, buscando o

melhor para a parte fragil da relacéo, aquela que precisa de protecéo — o filho.

Ainda, pela alienacdo parental ocorrer principalmente nos casos de dissenso,
gque o compartilhamento da guarda € importante. Nos dizeres de Casagrande e
Vargas (2015), é com a guarda compartilhada que se pode observar e detectar
guando ocorre a sindrome de alienacdo parental, pois é demonstrada através de
alguns atos do filho em relagcdo ao seu genitor, tais como rejeicdo, ressentimentos,
distanciamento. Assim, vé-se que com a aplicagdo da guarda compartilhada nos
casos em que ndo haja consenso entre os pais, a possibilidade de se evitar atos de
alienacao parental € maior, pois ambos 0s genitores estardo em contato com seus
filhos. Assim, tendo a oportunidade de convivéncia e troca de amor e afeto, o filho
sera menos influenciavel pelo genitor alienante, sendo possivel a analise da conduta
dos pais de forma mais clara. Ademais, em relacéo ao genitor alienado, podera, com
o convivio com seu filho, perceber mudangcas comportamentais e buscar solu¢éo o
guanto antes, o que pode reverter o quadro de alienacédo. Contudo, se ndo houver o
convivio, os atos de alienar se concretizardo mais facilmente e, quando percebidos,
podem ser irreversiveis. Dessa forma, em busca da concretizacdo do principio do
melhor interesse da crianca, o compartilhamento da guarda merece, nos moldes que
determina a Lei 13.058/2014, ser observado.
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3 A LElI DA GUARDA COMPARTILHADA: REPERCUSSOES PRATICAS E
ANALISE JURISPRUDENCIAL

Inicialmente h& que se dizer que a principal mudanca que sobreveio com o
advento da Lei 13.058/2014 foi a atinente a prioridade da guarda compartilhada, em
detrimento da unilateral, que antes era tida como regra. Isso porque, em casos em
gue ndo houvesse consenso, a guarda unilateral seria aplicada. Atualmente, a regra
€ a aplicacdo da guarda conjunta, mesmo que nao haja consenso, s6 sendo
aplicada a unilateral se um dos genitores declarar que nédo deseja a guarda da
crianga, ou se porventura o juiz verificar que um dos genitores nao € apto a exercer
o poder familiar.

Nos termos do Cdédigo Civil, entende-se por guarda unilateral aquela atribuida
a um soO dos genitores, ou quem o substitua; a guarda compartilhada, outrossim,
pressupde a responsabilizacdo 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.

Entendiam (e, na grande maioria, ainda entendem) os magistrados que a
aplicacdo da guarda compartihada s6 pode se dar se ambas as partes
concordarem, nos dizeres de Cristiano Chaves (2015). Normalmente os pais
discordam da aplicacdo desse tipo de guarda, por vinganca, nos casos em que ha
situacao beligerante ou, as vezes, por ndo entenderem o que significa o instituto.

Na verdade, inUmeros sao os motivos que podem levar os pais a discordarem
do modo como sera praticada a guarda, mas cabe ao juiz, aos promotores e aos
advogados exercerem seu papel de forma a melhor atender aos interesses da parte

mais fragilizada e prejudicada da relacdo — o infante.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REABERTURA DE PRAZO RECURSAL.
PRINCIPIO DA ECONONOMIA PROCESSUAL. VIABILIDADE DA
APRECIACAO DO MERITO. OITIVA DO INFATE. DESNECESSIDADE.
GUARDA COMPARTILHADA. INCONVENIENCIA, POR ORA. 1. Sendo
atacavel a decisdo proferida em audiéncia de conciliacdo por meio de
agravo de instrumento, impositivo a reabertura do prazo recursal, uma vez
gue efetivamente os autos sairam em carga com o Ministério Publico um dia
apoés a audiéncia e, quando do seu retorno, ja havia expirado o prazo sem
gue a parte tivesse meios para extrair as copias necessarias. Ndo obstante,
tendo em conta o principio da economia processual, cabivel, desde ja, a
apreciagdo do mérito da matéria posta, referente a oitiva do infante. 2. Ao
gue tudo indica, a incapacidade dos genitores em entabular um arranjo
salutar de convivéncia e de guarda diz mais com o estado de animosidade
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entre ambos do que com qualquer aspecto relativo ao psiquico do filho,
sendo que ja ha estudo que revela que a crianga "manifesta entendimento
qguanto a separagdo dos pais, ndo evidenciando conflitos neste aspecto”,
bem como possui "bom relacionamento e vinculo afetivo com ambos os
pais". Nesse contexto, acredita-se que ouvi-la, por meio de procedimento de
"depoimento sem dano", em nova avalia¢do técnica, ao menos por ora, nao
se mostra oportuno, até mesmo levando-se em conta que ao julgador cabe
exercer o seu poder instrutério e eleger as provas pertinentes ao deslinde
do feito, devendo se salvaguardar a crianca de ambiente de tensao,
acirrado em disputas de guarda, e, sobretudo, de conflitos de lealdade que
podem surgir quando questionada acerca destes temas. 3. Quanto a
incidéncia da nova legislacdo (Lei 13.058/2014), ha que interpreta-la a luz
dos principios constitucionais superiores, em harmonia especialmente com
o disposto no art. 227 da CF/88, que consagra o principio do melhor
interesse da crianga. Dada a auséncia de harmonia entre 0s genitores e a
necessidade de afastar prejuizos ao menino, ndo cabe determinar a guarda
compartilhada, ao menos por ora, até que sobrevenham maiores elementos
a indicar a viabilidade deste modelo em prol do mais interessado, o filho.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70068853506, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 11/08/2016)

O julgado acima demonstra que os juizes tém mantido a postura de nédo
compartilhamento da guarda quando ndo houver consenso entre os pais, apesar de
transcorrido quase dois anos da publicacdo da nova lei. Em que pese o litigio ndo
mais sirva de Obice a fixacdo da guarda compartilhada, ndo tem sido esse o
posicionamento dos julgadores.

Veja-se entendimento do llustre Cristiano Chaves (2011, p.11):

Isso porque, em andlise mais abrangente, infere-se que o palco mais
iluminado para o exercicio conjunto da guarda é, exatamente, o litigio,
guando (e o cotidiano nas varas de familias revela tal conclusdo como
inexoravel) o genitor que detém a guarda utiliza o filho como um verdadeiro
instrumento de chantagem, dificultando, de diferentes modos, o contato
entre o pai-ndo guardido e o menor.

Conforme art. 1.583, §2°:

Na guarda compartilhada o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em
vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos.

Em que pese as decisdes de primeiro e segundo grau, na sua maioria, sejam
pela fixagdo da guarda unilateral quando n&o houver consenso, recente decisdo do
Superior Tribunal de Justica reafirmou a necessidade do compartilhamento da
guarda, nos casos de dissenso. Em noticia veiculada pelo site do STJ — em que néo
houve a divulgacdo do niumero do processo, por se tratar de segredo de justica-, a

Terceira Turma julgou recurso originado em acéo de divorcio, em que foi referido
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ndo ser possivel o julgador indeferir pedido de guarda compartilhada sem a
demonstracdo cabal de que um dos ex-cOnjuges ndo esta apto a exercer o poder
familiar. Conforme veiculado, a ministra Nancy Andrighi afirmou que o termo “sera”
(constante no §2°, do art. 1.584, do Cddigo Civil) ndo deixa margens para debates
periféricos, fixando a presuncdo de que se houver interesse na guarda
compartilhada por um dos ascendentes, serd esse 0 sistema eleito, salvo se um
deles declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.

Ademais, foi noticiado que — no entendimento da ministra - os julgadores,
diante de um conflito exacerbado entre os genitores, vislumbram que a situacao
persistira, podendo gerar grave estresse para a crianca ou o adolescente, e optam
por recorrer a férmula da guarda unilateral, pois nela a crianca/adolescente
conseguira ter um tranquilo desenvolvimento. Contudo, para a ministra, esse
desenvolvimento seria incompleto pois suprime do menor um ativo que € seu por
direito, qual seja, o convivio com ambos os ascendentes. Nancy Andrighi afirmou,
ainda, que apenas quando houver fundadas razbes € possivel se opor a que o
antigo companheiro partilhe a guarda dos filhos, ndo subsistindo, em um cenario de
oposicao a guarda compartilhada, frageis argumentos unilaterais desprovidos de
prova cabal, que dariam conta da inépcia no trato da prole. Com fundamento na
prioridade que deve ser dispensada ao bem-estar e interesse do menor, a turma
determinou o retorno do processo ao juizo de primeiro grau para estabelecer os
termos da guarda compartilhada, consoante artigo 1.583, 82°, do Cddigo Civil de
2002.

Acerca do 83° do art. 1583, do Caodigo Civil, refere que a cidade considerada
base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos
filhos. Deve-se, portanto, da analise do caso concreto, verificar o que € melhor para

aquela crianca naquele contexto fatico.

DIREITO DE FAMILIA - APELACAO CIVEL - ACAO DE GUARDA -
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DA IGUALDADE
ENTRE OS CONJUGES - GUARDA COMPARTILHADA - CUSTODIA
FISICA CONJUNTA - CRIACAO SOB O INFLUXO DE AMBOS OS PAIS -
FIXAGAO DE RESIDENCIA - MUDANGA QUE TRAGA BENEFICIOS PARA
O MENOR - ALIENAGCAO PARENTAL

- O instituto da guarda foi criado com o objetivo de proteger o menor,
salvaguardando seus interesses em relac@o aos pais que disputam o direito
de acompanhar de forma mais efetiva e proxima seu desenvolvimento, ou
mesmo no caso de ndo haver interessados em desempenhar esse munus.

- As mudancas impostas pela sociedade atual, tais como insercdo da
mulher no mercado de trabalho e a existéncia de uma geracdo de pais mais
participativos e conscientes de seu papel na vida dos filhos, vem dando a
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ambos os genitores a oportunidade de exercerem, em condicbes de
igualdade, a guarda dos filhos comuns. Além disso, com a nova tendéncia
de constitucionalizacéo do direito de familia, da crianca e do adolescente, a
guestao da guarda deve ser analisada atualmente com base nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade entre homens e
mulheres e supremacia do melhor interesse do menor.

- Na guarda compartilhada pai e mae participam efetivamente da educacao
e formacéo de seus filhos.

-Considerando que no caso em apreco ambos 0s genitores sdo aptos ao
exercicio da guarda, e que a divisdo de decisdes e tarefas entre eles
possibilitara um melhor aporte de estrutura para a criacao do infante, impoe-
se como melhor solucdo ndo o deferimento de guarda unilateral, mas da
guarda compartilhada.

- Para sua efetiva expresséo, a guarda compartilhada exige a custddia fisica
conjunta, que se configura como situacdo ideal para quebrar a
monoparentalidade na criacéo dos filhos.

- Se um dos genitores quer mudar de cidade ou de Estado, para atender a
interesse préprio e privado, ndo podera tal desiderato sobrepujar o interesse
do menor. SO se poderia admitir tal fato, se o interesse do genitor for de tal
monta e sobrepujar o interesse da crianga.

(Apelacdo Civel N° 1.0210.11.007144-1/003, Tribunal de Justica de Minas
Gerais, Relator: Darcio Lopardi Mendes, Julgado em 05/08/2015)

proveniente do tribunal reconhece a necessidade de

compartiihamento também da custddia fisica da crianca, ndo apenas juridica,

baseando-se no melhor interesse da crianca — que deve estar acima dos interesses

pessoais dos genitores.

Outro julgado interessante do tribunal mineiro, colaciona-se a seguir:

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. MENOR DE
IDADE. GUARDA COMPARTILHADA. MODIFICACAO DE GUARDA
PLEITEADA PELA MAE. CONSTATADA A CONDICAO DO PAI DE
TAMBEM DETER A GUARDA. CRIANCA BEM CUIDADA E ADAPTADA A
MODALIDADE DE GUARDA. RECURSO NAO PROVIDO.

Tratando-se de acdo relativa a guarda de menor, o interesse e bem-estar do
infante devem nortear a tomada de qualquer decisdo judicial. Se os
elementos de conviccdo contidos nos autos atestam que a criangca se
encontra bem cuidada e perfeitamente adaptada ao regime de guarda
compartilhada, impde-se a confirmagcdo da sentenca que julgou
improcedente o pedido de alteracdo de guarda. Modélo atual adotado na
legislagdo patria que deve ser prestigiado, preferencialmente, notadamente
nas situacdes como a que esta revelada no processo. (Apelacéo Civel N°
1.0016.13.011560-9/001 0115609-92.2013.8.13.0016 (1), Tribunal de
Justica de Minas Gerais, Relator: Armando Freire, Julgado em 27/10/2015)

Em recurso especial, o Superior Tribunal de Justica se manifestou da

seguinte forma:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada busca a plena prote¢do do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo
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social atual que caminha para o fim das rigidas divisGes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicolégico de duplo
referencial.

3. Apesar de a separacao ou do divdrcio usualmente coincidirem com o
apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das
diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipétese de
auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-
se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a protecéo da prole.

5. A imposicéo judicial das atribuicfes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa
nova viséo, para que néo se faga do texto legal, letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

7. Recurso especial provido.

(Resp 1428596/RS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 32 Turma,
Publicacdo no DJE: 25/06/2014)

Ao pai, assim ndo cabe a visitacdo do filho, e sim o direito a convivéncia.
Necessario que haja a co-responsabilizacdo dos genitores para com a sua prole. O
pai ndo pode ser considerado como mero visitante, e sim participante ativo da vida
dos filhos. Contudo, h4, ainda, julgados que se baseiam em visitaces, nao referindo

o direito de convivéncia como base de sua decisao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. VISITACAO PATERNA.
REGULAMENTACAO. ADEQUACAO. Caso no qual, em tendo
desaparecido a harmonia e o consenso entre os genitores, deixou de haver
espa¢co para uma visitacdo paterna livre, ou seja, sem nenhuma
regulamentacdo. Hipdtese de adequada regulamentacdo das visitas
paternas em finais de semana alternados, como é de praxe, e inclusive para
gue 0s genitores passarao a residir em cidades distintas. A regulamentacéo
agora operada nédo afasta a possibilidade de, mais adiante no processo, a
depender do que aportar em termos de prova, e se for o caso, modificar o
regime de visitacdo paterna. NEGARAM PROVIMENTO. (Agravo de
Instrumento N° 70069788453, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 11/08/2016)

A decisdo acima é fundamentada sob a oOtica de a falta de harmonia e
consenso entre 0s genitores ser Obice para a regulamentacdo de visitas. Em casos
como esses, DIAS (2015) refere que deve ser realizado um estudo social, a fim de
analisar as desavencas, e diminui-las, bem como buscar o compartilhamento da

guarda, evitando-se, assim, que a possivel alienacdo parental se instale na crianca.
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Outrossim, no que atine a fixagdo de alimentos na guarda compartilhada, ha
gue se desmistificar a ideia de que inexista a obrigacédo de pagar alimentos, eis que
inveridica. Primeiramente, cabe dizer que o dever alimentar decorre da solidariedade
social e familiar, estando, inclusive, previsto na Constituicdo Federal como um dos
direitos sociais. Busca-se com a nova lei a satisfacdo dos interesses da crianca e do
adolescente e ndo poderia ser diferente no que atine a obrigacéo alimentar. Assim é
que, quando ha a dissolucéo da unidade conjugal entre 0s genitores, possivelmente
possam existir diferencas na vida financeira, o que pode vir a prejudicar os filhos.
Cabe referir que, na hipétese de o genitor possuir melhores condi¢des financeiras e
propiciar a prole qualidade de vida superior & que a genitora pode arcar, haveria
uma clara desigualdade parental, o que deve ser evitado a todo custo. Assim é que,
da analise do caso concreto, deve o juiz fixar os alimentos, de forma a tornar a
situacdo paritaria, atentando-se ao 81° do art. 1.694, que diz que os alimentos
devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada.

Segue jurisprudéncia que demonstra a fixacdo de alimentos, em caso de

guarda compartilhada.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE DIVORCIO. PEDIDO DE
ALTERA(;AO DA GUARDA UNILATERAL PARA GUARDA
COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE. RESIDENCIA HABITUAL MATERNA
E REGIME DE CONVIVENCIA PATERNO-FILIAL. ALIMENTOS. REDUQAO
DO "QUANTUM". CABIMENTO. A redacdo atual do artigo 1.584, § 2°
Cobdigo Civil (introduzido pela Lei 13.058/14) dispde que a guarda
compartilhada é a regra a ser aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o
casal, somente ndo se aplicando na hip6tese de inaptiddo por um dos
genitores ao exercicio do poder familiar ou quando algum dos pais
expressamente declarar o desinteresse em exercer a guarda. Caso em que
a guarda compartilhada vai regulamentada, com fixacdo da residéncia
habitual materna e regime de convivéncia paterno-filial. Quanto aos
alimentos, adequada a reducdo do "quantum" de 26% para 15% dos
rendimentos liquidos do alimentante (aproximadamente R$ 450,00), mais
plano de salde, sem prejuizo de outras despesas que alega ter com o
menino. DERAM PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento N° 70067594382,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 03/03/2016)

APELACAO CIVEL. NAO CONHECIMENTO. REJEICAO. ACAO DE
RECONHECIMENTO E DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
AUSENCIA DOS REQUISITOS ESTAMPADOS NO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL. PARTILHA DE BENS, ALIMENTOS E INDENIZACAO.
DESCABIMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO.
MANUTENCAO DO REGIME DE VISITACAO MATERNA
CONSENSUALMENTE ESTABELECIDO EM AUDIENCIA. OBRIGACAO
ALIMENTAR DA GENITORA. REDUCAO DO PATAMAR ESTABELECIDO
NA ORIGEM. 1. A apelante observou o que determina o art. 514 do CPC,
com o que deve ser conhecido o apelo ofertado. Preliminar rejeitada. 2.
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Para o reconhecimento de unido estavel é necessaria a demonstragao
robusta de seus elementos caracterizadores essenciais, quais sejam, a
publicidade, a continuidade, a estabilidade e o objetivo de constituicdo de
familia (art. 1.723 do Cdédigo Civil), do que ndo se desincumbiu a apelante.
3. Logo, inexistente a unido estavel, ndo ha suporte juridico para embasar a
partilha de bens, fixacdo de alimentos em prol da insurgente, nem tampouco
de indenizacdo pela dedicacdo enderecada ao recorrido durante o
relacionamento amoroso. 4. Considerando que a prova técnica constatou
gue ambos os genitores sdo aptos ao exercicio da guarda, que o pai-
guardiao referiu que ja vivenciam faticamente o compartihamento da
guarda da filha, viavel o estabelecimento da guarda compartilhada, e,
atencdo ao disposto no art. 1.584, § 2°, do CC (nova redacédo dada pela Lei
n° 13.058/14), arranjo que, no caso, apresenta-se mais adequado a
superacao do litigio e ao atendimento dos superiores interesses da infante.
5. Fixagdo como base de moradia a residéncia do genitor, com manuten¢éo
da obrigac&o alimentar materna em menor extenséo do que a estabelecida
na origem e regulamentacdo do convivio materno-filial nos termos
acordados pelos préprios genitores em audiéncia, sem prejuizo de
ampliacdo, em atencdo a necessidade de preservacao e fortalecimento dos
vinculos afetivos saudaveis. PRELIMINAR REJEITADA. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70065591026, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins
Pastl, Julgado em 03/09/2015)

Da jurisprudéncia colacionada, percebem-se as altera¢gdes introduzidas pela
Lei n° 13.058/2014 no ordenamento juridico brasileiro, algumas regras sendo
seguidas, outras sendo relativizadas. Contudo, por estar a sociedade em constante
evolucdo, também estdo as decisdes judiciais, como é o caso do recente julgado em
que foi relatora a ministra Nancy Andrighi, noticiado no site do STJ. Tendem, assim,
as decisdes a observancia da lei e dos principios basilares do Direito de Familia,
promovendo bem-estar a crianca e ao adolescente que enfrentam a separacdo dos

seus genitores.
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CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se fazer uma breve analise do Direito de Familia, passando pelos
principios mais pertinentes no que atine a elucidacdo das questbes postas no
presente trabalho. Ademais, a busca pela analise do instituto da guarda
compartilhada como forma de se evitar a alienagdo parental foi um dos enfoques.
Almejou-se, assim, demonstrar que o compartilhamento da guarda atende ao melhor
interesse da criang¢a, oportunizando-a o convivio com ambos 0s genitores e evitando
que possa ser instalada a sindrome da alienagéo parental.

O presente estudo explicitou que em que pese a obrigatoriedade de fixacao
da guarda compartilhada mesmo em caso de dissenso, essa regra nao tem sido
observada pelos juizos de primeiro e segundo grau, que seguem aplicando a guarda
unilateral, sem observar o melhor para a parte mais fragil da relagdo —o infante.
Contudo, em julgamento inovador, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica,
em consonancia com a mais atual doutrina, afirmou a necessidade de fixacdo do
compartilhamento da guarda, pelo juiz, principalmente nos casos em que nao haja
coNsenso, pois Sd0 nesses casos que os interesses dos infantes mais podem ser
prejudicados, devendo sofrer interferéncia estatal, de forma a preservar-lhes seus
direitos.

Preocupou-se, também, em fazer analise das repercussdes praticas da lei no
ordenamento juridico, bem como as jurisprudéncias dos tribunais, refletindo-se
acerca da necessidade de atuacédo de equipe interdisciplinar com os magistrados
para analisar cada caso e verificar qual a decisdo que traria mais beneficios aos
filhos. Assim, o escopo do presente trabalho foi analisar o instituto da guarda
compartilhada, sob a oOtica de ser uma ferramenta a ser utilizada para evitar a
alienacdo parental, preservando-se os interesses das criangas e dos adolescentes.
Para isso, foi realizada uma breve analise do Direito de Familia e de seus principios,
no primeiro capitulo. No segundo capitulo, um paralelo entre os tipos de guarda e a
alienacdo parental, concluindo-se que em casos de dissenso é que é mais
importante a fixacdo, pelo juiz, da guarda compartilhada. Por fim, no terceiro
capitulo, analise jurisprudencial e das repercussdes praticas da Lei 13.058/2014.

Das leituras realizadas, entendeu-se que o compartilhamento de guarda é a

decisao ideal a ser tomada, na maioria dos casos, porquanto preserva 0s interesses
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dos filhos. Ha que se ter em mente que os interesses deles devem estar acima
daqueles dos genitores. Em que pese a dissolu¢cdo da sociedade conjugal seja, na
maioria das vezes, conturbada e dolorida, pode/deve, o juiz, com a observancia da
norma legal concomitantemente com o caso concreto, decidir de forma a diminuir o
sofrimento daqueles que séo indefesos e que merecem toda a protecédo, estatal e

familiar,
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