ASPECTOS RELEVANTES DA GUARDA COMPARTILHADA: APLICABILIDADE
NO ORDENAMENTO JURIDICO FAMILIAR BRASILEIRO

Bianca Alves Ribeiro da Silva
Graduanda em Direito pelo UNIPTAN

e-mail: bialves26@hotmail.com

Thiago Emanuel Andrade Silva
Graduando em Direito pelo UNIPTAN
e-mail: thiagoeas@hotmail.com

RESUMO: Este trabalho analisa a aplicabilidade da guarda compartilhada no ordenamento
juridico familiar brasileiro, a qual gera divisdes igualitarias de responsabilidades e de cuidados
afetivos, além de prevenir a alienacdo parental. Esté ainda enfrenta objeces quanto aos limites
familiares, que mesmo com legislagdo propria, defronta com indices altos de compartilhamento
entre os genitores para com os filhos, uma realidade que bloqueia a harmonia familiar. O
presente estudo foi elaborado por pesquisa explicativa de carater bibliografico e jurisprudencial.
O objetivo central do trabalho € explorar a evolucdo do Direito de Familia e suas contribuicdes
para a sociedade contemporanea, com enfoque na guarda compartilhada e seus preceitos legais.
Juntamente, sera analisado, o instituto da alienacdo parental, por doutrinas e julgados
contemporaneos, os quais demonstram a eficicia da aplicabilidade da guarda compartilhada
para inibir o instituto da alienacéo parental. Com isso, tem-se que a relevancia do trabalho esta
em apontar as diversas categorias de guarda no ordenamento brasileiro, na sua forma e na sua
aplicabilidade, com enfoque na guarda compartilhada, e, em simultaneo, sera abordado o
instituto da alienacdo parental. Enfim, sob essa ética, vale apontar, que a guarda compartilhada
deve ser prioridade no ordenamento juridico familiar brasileiro, visto que o0s estudos
doutrinarios e jurisprudéncias, ora analisados, nos levam a tal perspectiva. Além disso, ressalta-
se como a alienacdo parental gera sentimentos e consequéncias nas vitimas deste instituto, por
tais motivos, deve ser evitada no plano familiar.
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INTRODUCAO

Terminado um relacionamento e, existindo descendentes menores de idade, é
importante decidir as questdes relacionadas a este. Destaca-se, principalmente, a guarda do

menor, com a sua fixagdo como quesito obrigatério na legislagdo brasileira. Conforme observa



Maria Berenice Dias (2016, p. 853), atualmente, de modo muito mais adequado, fala-se em
convivéncia familiar.

O fim de um relacionamento néo justifica o afastamento de um dos genitores para com
os filhos. Posterior ao término, precedem-se os direitos e 0s deveres parentais inerentes ao
poderio familiar. Ha um desligamento afetivo entre os pais, porém, ainda coexiste uma relagcdo
parental entre estes. Desse modo, fica evidente que a familia ndo se extingue com o fim de uma
relacdo, ela apenas deixa de ser um conjunto familiar tradicional, passando-se a compor um dos
possiveis nacleos existentes de familia.

Ao ser fixada como regra geral, a guarda compartilhada, desmotivou e diminuiu o indice
de alienacdo parental. Essa perspectiva de escolha partiu dos altos indices de contaminacgdes
mentais que os menores sofriam, decorrente de diversos fatores: impedir o exercicio da
autoridade parental, dificultar o contato do menor com o genitor, evitar o exercicio do direito
regulamentado de convivéncia familiar, dentre outros.

Neste sentido, nos dizeres de Leonice Troioni (2016, s.p.), a guarda compartilhada é
uma espécie que 0s pais participam ativamente da vida dos filhos, ja que ambos os genitores
detém a guarda legal; a forma de exercer a guarda em conjunto torna 0s pais mais presentes,
permitindo que participem das atividades diéarias dos filhos.

Além da alienac&o parental ocorrer entre os genitores para com os filhos, a autora, Maria
Berenice Dias (2016, p. 883), aborda que o alienador pode ser levado a efeito frente aos avos,
tios ou padrinhos e até entre irmaos. Muitas vezes ocorre quando ainda o casal vive sob o
mesmo teto.

Nesse contexto, a relevancia do trabalho estd em apontar as diversas categorias de
guarda no ordenamento brasileiro, na sua forma e na sua aplicabilidade, com enfoque
na guarda compartilhada que permite a convivéncia com ambos os pais, além de criar, manter
ou restabelecer o vinculo in statu quo ante, ou seja, aquele antes da perda do vinculo familiar
ou do desfazimento do nucleo familiar. Em simulténeo, sera abordado o instituto da alienacéo
parental, fendmeno que pode ocasionar graves e permanentes consequéncias aos menores
envolvidos, a qual deve ser evitada, constituindo-se a guarda compartilhada uma 6tima solucdo
para tal.

Os objetivos gerais do trabalho, estd precipuamente em analisar a evolucdo do Direito
de Familia e suas contribuicGes para a sociedade contemporanea, com enfoque na guarda
compartilhada e seus preceitos legais e, juntamente, o instituto da alienacdo parental, por
doutrinas e julgados contemporaneos, os quais demonstram a eficacia da aplicabilidade da

guarda compartilhada para inibir o instituto da alienacéo parental.



O presente estudo sera elaborado por pesquisa explicativa de carater bibliografico e
jurisprudencial. De tal forma que seja possivel delimitar como o judiciario brasileiro e a
doutrina, de forma autdbnoma, relacionam os institutos da guarda compartilhada e da alienagdo
parental, no que tange a sua aplicabilidade, nas mais diversas lides que compdem perante o

judiciério brasileiro, as quais, também, servem de parametro para os doutrinadores.

1 BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO DA FAMILIA

Anterior a evolugdo histdrica do instituto familia e suas relagdes familiares, a mulher
tinha perante a sociedade o papel de criar e educar os filhos, enquanto ao pai caberia o papel
patriarcal diante da sua mulher e de seus descentes, exercendo poder sobre todas as decisdes
econdmicas, sociais, religiosos e politicas. Ou seja, a mulher era autoridade do homem, com a
sua prole, ndo podendo exercer comportamentos considerados patriarcais.

Devido aos avancos historicos pertinentes da sociedade, o conceito de familia e a sua
estrutura sofreu diversas transformacdes positivas. Tais mudancas acarretaram a possibilidade
de ambos o0s cdnjuges - processo consensual - ou por escolha de somente de um deles - processo
litigioso — entrar com o pedido de divdrcio concomitantemente com a guarda do menor, assim,
possibilita-se que ambos tenham direito de guarda.

O artigo “A evolugdo da guarda compartilhada no direito brasileiro” precisa em seu

texto que

Verifica-se diante das diversas Leis publicadas desde 1916 que houve um grande
avanco no intuito de equilibrar o principio do melhor interesse do menor ao principio
da igualdade da responsabilizacdo dos pais, de forma a preservar o desenvolvimento
dos filhos de pais separados, visto que as familias sofrem modificacfes no decorrer
do tempo e as leis ttm que acompanhar as modifica¢Bes da sociedade para que nao
haja prejuizo aos pais e aos filhos. (JUS, 2016).

Logo, evidencia-se que o legislador cada vez mais tenta ordenar a questdo das novas
disposicOes familiares, principalmente no que se refere a dissolugé@o conjugal com os interesses
dos filhos menores, para atender os principios constitucionais que regem os institutos da guarda.
Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB), a qual receitou o principio da
igualdade entre 0 homem e a mulher como obrigatorio (art.5°, I, CF/88), tais comportamentos
tornaram-se indesejaveis na sociedade.

O Cddigo Civil (CC) de 1916, previa a guarda compartilhada dos filhos menores

somente quando 0s seus genitores se separavam. N&o olhava o lado da crianga, quais 0s



melhores beneficios para com ela, por exemplo, convivéncia, moradia e estabilidade mental. A
Unica preocupacdo era acometer 0 genitor que causou a separacao, ou seja, puni-lo com a
auséncia do filho.

Era previsto que a guarda seria daquele que ndo fosse culpado pela separagdo, sendo
essa a regra geral. Porém, havia duas excecfes: quando ambos 0s genitores acordavam em
relacdo a guarda de forma amigével ou quando os dois fossem os causadores da separacao;
neste caso, como ambos foram os causadores da separacdo, a guarda seria destina a mae, desde
que ela tivesse 0s requisitos necessarios para exercé-la, quais sejam, condicdes fisicas e morais.
Ao pai era destinado o direito de visita.

Em 1962, foi um marco para as conquistas das mulheres, foi exatamente a primeira
conquista, promulgada pela Lei n° 4.121/1962, denominada Estatuto da Mulher Casada. Com
igualdade juridica, porém com o homem como controlador da familia, segundo Comel (2003,

p. 33), conforme citado por Troiani (2016, s.p.):

(...) foram inseridas algumas modifica¢fes importantes em relagdo ao poder familiar
e, revogada diversas normas discriminadoras na lei, consagrou o principio do livre
exercicio da profissdo, permitindo que pudesse ingressar no mercado de trabalho e,
com o aumento do poder econdémico da mulher trouxe mudangas nos relacionamentos
entre os conjuges.

Com a promulgacao da Lei do Divércio (Lei 6.515/77) foram revogados os artigos do
CC de 1916, concernentes a guarda, regulamentado pela referida lei. N&o houve mudancas
significativas. Nas palavras de Flavio Tartuce (2020, p. 1242):

De inicio, o art. 9° da Lei do Divorcio prescrevia que, no caso de dissolugdo da
sociedade conjugal pela separacdo judicial consensual, seria observado o que 0s
cnjuges acordassem sobre a guarda dos filhos. No caso de separacdo judicial fundada
na culpa, os filhos menores ficariam com o conjuge que nao tivesse dado causa a
dissolucéo, ou seja, com o cOnjuge inocente (art. 10, caput). Se pela separacéo judicial
fossem responsaveis ambos os conjuges, os filhos menores ficariam em poder da mée,
salvo se o juiz verificasse que tal solucdo pudesse gerar prejuizo de ordem moral aos
filhos (art. 10, 81°). Verificado pelo juiz que os filhos ndo deveriam permanecer em
poder da mée nem do pai, seria possivel deferir guarda a pessoa notoriamente idonea,
da familia de qualquer dos conjuges (art. 10, §2°, da Lei do Divércio).

A Teoria do Melhor Interesse do Menor foi confirmada pelo ordenamento juridico
brasileiro a partir do Decreto n°® 99.710 de 21/11/1990, posterior a aprovacdo na Organizacdo
das Nacbes Unidas (ONU), em mesma data, pela Convencdo dos Direitos da Crianca. Tal

Decreto estimula o juiz a sempre colocar 0 menor como principal interessado, sendo o



magistrado o responsavel pela fiscalizacdo e pela aplicacdo do Principio do Melhor Interesse
do Menor, respeitando os seus direitos e dando-lhe prioridade.

A guarda unilateral era a regra no sistema normativo juridico anterior (1916), contudo,
depois do advento do novo CC de 2002, foi inserida a guarda compartilhada, sendo ambas
aplicadas conforme o entendimento concreto do julgador. Na prética, era preferencialmente
destinada a guarda unilateral.

A guarda compartilhada foi regulamentada pela Lei n® 11.698/2008, aplicada apenas em
caso de concordancia entre os genitores. Tal alteracdo modificou os artigos 1.583 e 1.584, do
Cadigo Civil, continuando ndo obrigatdrio a sua utilizacdo. Contudo, ela se tornou regra a partir
das mudancas trazidas pela Lei n° 13.058/2014, que alterou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e
1.634 do vigente CC e introduziu novas determinacdes quanto a guarda dos filhos menores,
Com isso, 0 novo projeto de lei, que alterou tal dispositivo legal, colocou a guarda
compartilhada como prioridade. Tal mudanca foi valida para o instituto da familia, visto que
ndo foi mais considerado o genitor como o protagonista para a definicdo da guarda, conforme
os dizeres do Cddigo de 1916.

Apdbs serem discutidas as vantagens que a guarda compartilhada traz, o legislador
aprovou a Lei n° 13.058 de 2014. Tal norma prescreve que a guarda compartilha é obrigatoéria.
Foram modificados os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do CC. A principal finalidade desta
é proporcionar ao menor o direito de convivio com os seus genitores, de forma igualitaria, para
que ambos exercam os direitos e deveres parentais sobre 0 menor.

O Recurso Especial n°® 1428596/RS, da Terceira Turma, do Superior Tribunal de Justica,
com julgamento em 03/06/2014, da Reatora Ministra Nancy Andrighi, dispde sucintamente o
conceito, o0 objetivo e as caracteristicas da guarda compartilhada, ainda, exemplifica a sua

aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

L CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A
guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizagdo 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 reestruturagdes, concessGes e adequagbes diversas, para
que seus filhos possam usufruir, durante sua formacgao, do ideal psicoldgico de duplo referencial. 3. Apesar de a
separagdo ou do divdrcio usualmente coincidirem com o dpice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciacdo das diferencgas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipdtese de auséncia de consenso. 4. (...). 5. A imposicdo judicial das
atribuicBes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo
houver consenso, é medida extrema, porém necessdria a implementagao dessa nova visdo, para que ndo se faca
do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 7. (...). (STJ, 2014).



2 O QUE E GUARDA?

A guarda ¢é o poder familiar exercido por ambos 0s genitores, independente do atual
estado da relacdo destes. E importante frisar que os dois tém a autoridade para executar o poder

familiar. Para Rodrigo da Cunha Pereira o instituto guarda

Significa a obrigacdo imposta a alguém de ter vigilancia e zelo para conservacdo do
bem, de coisas ou pessoas, que estdo sob sua responsabilidade. No Direito de Familia a
guarda refere-se aos filhos menores de 18 anos e significa o poder/dever dos pais de ter
seus filhos em sua companhia para educéa-los e crid-los. (PEREIRA, 2014, p.358).

A convivéncia familiar é essencial para o desenvolvimento cognitivo, emocional e
social do menor, sendo de extrema importancia ter ao lado deste o poderio de ambos 0s
genitores em sua vida, seja para cuidar de seu desenvolvimento educacional, seja para definir
as melhores escolhas que norteiam o dia a dia do menor.

Pode ser que um dos genitores exerca maior responsabilidade para com este filho,
porém, isso ndao exime o outro de efetivar o seu papel diante de escolhas, deveres e afetividade,
como foi citado anteriormente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) no art. 33 define que ““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. ” (BRASIL, 1990).

Isso significa que o papel da guarda é exercido com a finalidade de educar e de
direcionar o filho para um futuro promissor e de qualidade.

O art. 19 do ECA aponta que “é direito da crianca e do adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. ” (BRASIL,
1990).

Em outros termos, os interesses relacionados aos menores tém que ser especificos e
diretos para eles, seja nas escolhas ou nas agdes. Assim, a guarda tem que ser conduzida por
pessoa capaz de proporcionar ao menor todos 0s meios que juntos garantirdo o desenvolvimento
integral dele.

A guarda tem como principal caracteristicas determinar que ambos 0s genitores tém
direito de convivéncia igualitaria junto ao filho. E uma divisdo direcionada ao bem-estar da
crianga, ja que, devido ao término do relacionamento, ela pode ter varias complicagdes

comportamentais e sociais, em virtude das dificuldades de entender o que esta passando-se, seja



pela perda da convivéncia com um de seus pais ou pelas mudancas que circundam a separagao.
Por isso, € essencial que 0s genitores compreendam como é a experiéncia de separacao para 0s
filhos, sendo necessario que haja uma observacdo e um cuidado para que eles ndo sejam
afetados.

Como exposto, a separacdo nado € entre pais e filhos e sim entre os pais, e, além disso,
situa-se ser uma escolha dos genitores e ndo dos descendentes. Uma vez definida a guarda, esta
podera ser modificada conforme os interesses e adequacgéo para o bem do menor, por meio de

processo judicial amigavel ou litigioso.

3 CATEGORIAS DE GUARDAS

3.1 Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada € cumprida por ambos 0s genitores, 0S quais exercem
conjuntamente o poderio de escolha no que tende a ser o melhor para 0 menor. Em sintese, é a
observancia e o controle das mindcias relacionadas ao menor, isto é, a educacdo, a saude, o
lazer, dentre outras. Portanto, sdo todas as decisdes que estejam diretamente ligadas ao exercicio
educacional e ao bem-estar do menor.

O CC define, no art. 1.584, § 1° segunda parte, que “compreende-se por guarda
compartilhada 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. ”
(BRASIL, 2002).

Tem como finalidade o oficio de ambos os genitores compartilharem a criacdo e a
educacédo do filho, sendo algo que contribui para conveniéncia deste. Além disso, gera uma
divisdo igualitaria de responsabilidades e de cuidados afetivos, contribuindo para uma
convivéncia pacifica entre todos os envolvidos, ja que ndo gera uma sobrecarga para ambos 0s
genitores. Na guarda compartilhada, o tempo de convivio deve ser dividido igualmente para
gue ambos tenham acesso ao menor, tendo este resguardados os seus interesses (CC, art. 1.583).

Antes da alteracdo da redacdo do codigo, este tratava a guarda unilateral como regra,
porém, com o novo projeto de lei que alterou o CC de 2002, colocou-se a guarda compartilhada
como prioridade (art. 1.584, 82°), sancionado em 2014 (Lei 13.058/2014). No entanto, cabe ao
juiz analisar o caso concreto, pois é necessario averiguar a relacdo da crianga com os pais, se
de fato os interesses do menor estdo prevalecendo. Vale ressaltar que a guarda compartilhada

ndo € uma escolha direcionada aos pais; hem mesmo se essa for acordada, ja que ela tem que



ser instituida em carater prioritario. Assim, mesmo que 0s pais ndo acordem em compartilhar a
guarda, o juiz ira decreta-la, visto que é a regra geral. No entanto, a depender do caso concreto,
ele pode ndo admitir a guarda compartilhada, ou seja, ha excecdes. 2

A guarda compartilhada sempre sera colocada como primeira opgéo do litigio, exceto
se haja algum motivo contra a sua aplicacdo, seja por escolhas dos pais ou por algum
impedimento legal, ou jurisprudencial. 3

Em casos excepcionais € necessario determinar outro tipo de guarda, ja que é primordial
manter os interesses do menor (sujeito de direito). Logo, entende-se ser necessario o julgador
deferir ou retificar a guarda diversa da compartilhada, visto que, pode o menor estar correndo
riscos, tais como, perigo ou dano, com agdes no presente ou no futuro, que venham desenvolver
caracteristicas prejudiciais ao menor, quais sejam: psicolégicas, sociais e comportamentais.
Maria Berenice Dias afirma que “sdo os filhos quem mais sofrem no processo de separagao.
Consideram-se rejeitados e impotentes, nutrindo profundo sentimento de soliddo, como se
estivessem sozinhos no mundo. ” (DIAS, 2016, p. 852).

Um exemplo de guarda compartilhada seria a criagdo do menor em localidades
diferentes. A mde mora em Belo Horizonte, o pai em Uberlandia. A distancia de 600 km de
distancia ndo impede que o menor seja criado por ambos 0s pais. Estes devem decidir todas as
questdes envolvendo o filho conjuntamente, além disso, € uma caracteristica da guarda
compartilhada a necessidade de convivéncia do menor com os dois pais.

Pelo distanciamento, pode ficar dificil definir uma residéncia fixa para o menor, a
chamada residéncia-base, a qual pode ser decretada pelos pais, na casa de um ou do outro
genitor, ou de ambos, ou por decisdo judicial. Com isso, deve-se olhar o melhor interesse do
menor, pois a questdo principal da guarda compartilhada é a convivéncia deste com 0s pais e
que eles facam parte das decisdes em conjunto no que estiver relacionado a vida do filho.

Em consonancia com o exemplo anterior, no Agravo de Instrumento N° 70077246148,

Sétima Cémara Civil, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS), julgado em

2 O Ministro do STJ Jodo Otavio de Noronha, a respeito do tema, frisou entender “que, diante de tais
fatos, impor aos pais a guarda compartilhada apenas porque atualmente se tem entendido que esse &
o melhor caminho, quando o caso concreto traz informagfes de que os pais ndo tém maturidade para
o exercicio de tal compartilhamento, seria impor a crianca a absorcdo dos conflitos que dai, com
certeza, adviriam. E isso, longe de atender seus interesses, pbe em risco seu desenvolvimento
psicossocial. “ (REsp 1417868, MG, Terceira Turma, julgado em 10/05/2016, DJe 10/06/2016).

3 O entendimento do STJ é de que “A guarda compartilhada entre pais separados deve ser interpretada
como regra, cedendo quando os desentendimentos dos genitores ultrapassarem o mero dissenso,
podendo interferir em prejuizo da formacéo e do saudavel desenvolvimento da crianga. ” (Agint no
REsp 0100458-65.2014.8.07.0001, DF, Quarta Turma, julgado em 15 de outubro de 2019).



31/10/2018, o Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, determinou que
independentemente do distanciamento a menor tem o direito de desfrutar do convivio com
ambos os genitores, inclusive daquele que mora em cidade longinqua da sua, decretando a

guarda compartilhada como custodia para ambos os pais. Segundo a jurisprudéncia:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL CUMULADO COM PEDIDO
DE GUARDA, REGULAMENTAGAO DE VISITAS E ALIMENTOS. GUARDA
COMPARTILHADA. CABIMENTO. 1. N&o é a conveniéncia dos pais que deve
orientar a definicdo da guarda, mas o interesse da filha. 2. A chamada guarda
compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto, que fica a disposicao de
cada genitor ou guardido por um determinado periodo, mas uma forma harménica
ajustada, que permite a crianca desfrutar tanto da companhia paterna como também
da genitora, com quem reside, sem que ela perca seus referenciais de moradia, que s&o
0 da casa materna. 3. No entanto, como 0s genitores moram em cidades distintas, o
periodo de convivéncia da filha com o genitor devera ser estabelecido de forma
quinzenal. Recurso provido. (TJ-RS, 2018).

3.2 Guarda Unilateral

O CC define, no art. 1.584, § 1° primeira parte, que “compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua”. (BRASIL, 2002).
Portanto, € exercida somente por um dos pais, aguele que tem total discernimento de direcionar
o melhor interesse para 0 menor. Assim, esta é escolhida em conjunto e em acordo pelos pais,
ou por um deles (CC, art. 1.584, 1), ou quando um deles relata ao juiz que ndo tem interesse na
guarda compartilhada (CC, 1.58482°). Além disso, pode ser baseada no fato de um dos
genitores ndo goza da capacidade necessaria para tomar tamanha responsabilidade. Quando
ambos ndo tém a minima capacidade e condigcdo de exercé-la, podera ser designada para um
terceiro, desde que respeitadas as observacdes do art. 1.584, 85.°, do CC.

Aquele que ndo detém a guarda do menor continua sendo responsavel pelo exercicio do
dever parental, ou seja, ndo perde o poder familiar, que ainda persiste, independente do
exercicio de a guarda ndo ser sua. Coexiste uma relagdo entre genitor e filho e esta deve
permanecer ativa, seja pela convivéncia ou pela observancia de como este menor esta sendo
criado; deve-se averiguar a educagédo, 0 emprego da penséo alimenticia, a satde, dentre outros,
preservando-se sempre os interesses atuais e futuros do menor.

Se, durante a separa¢do, a mae do menor, por questdes de tempo e de trabalho, manifesta
0 desejo de ndo exercer a guarda compartilhada com o pai, deixando para este o dever de decisdo
e de cuidado permanente com o filho em sua residéncia, mesmo sabendo que ndo teria o controle
e o direito de exercer, diariamente, o papel de mée, sendo a convivéncia decretada em horario

determinados, é um exemplo de guarda unilateral.



3.3 Guarda Alternada

A guarda alternada é aquela que o menor fica ora com um, ora com o outro. Um dos
genitores, em um prazo estipulado por ambos, exerce o poderio familiar sobre o filho. Portanto,
ndo h& um prazo especifico para cessar a guarda, ou seja, pode ter uma durabilidade diéria,
semanal, quinzenal, mensal ou anual, e nem ha estipulacdo legal, sendo determinada como uma
criacdo doutrinaria.

Aquele que ficar responsavel pelo menor, no prazo determinado, tera total liberdade
para decidir questdes que envolvam o filho sem prévia concordancia do outro genitor. Logo,
este tem a prerrogativa de direitos e de deveres sobre 0 menor, exercendo sozinho o poder
familiar no tempo preestabelecido.

Tal guarda tem como obtivo alternar o convivio do menor com 0s pais, ja que ora fica
com um, ora com o outro. Consequentemente, ha uma igualdade de convivéncia entre genitor
e filho, mesmo que em periodos alternados.

Os Tribunais de Justica seguem a logica de ndo determinar a guarda alternada, pois, esta
é prejudicial para o desenvolvimento do menor, além de ndo preservar o seu melhor interesse.
Entende-se, também, que o Principio da Continuidade ndo tem a sua efetivacdo quando a guarda
alternada € a escolhida, visto que ndo haver4 um lar permanente. Além disso, € de suma
importancia que o menor ndo seja colocado como “figurante”, ou seja, os seus direitos ndo
devem ser quebrados para beneficio dos pais. Assim, para evitar que o0 menor tenha que passar
por varias adaptagdes em curtos e determinados prazos, a melhor escolha a ser feita é os
genitores optarem pela guarda compartilhada (regra) ou pela unilateral (quando nédo for
indispensavel adota-la).

Igualmente na visdo dos especialistas, os maleficios da chamada "guarda alternada" séo
patentes, prejudicando a formacéo dos filhos ante a supressao de referéncias basicas sobre a sua
moradia, os habitos alimentares, entre outras, comprometendo, assim, sua estabilidade
emocional e fisica. Dado isso, é possivel determinar os subsequentes maleficios ao menor ante

a guarda alternada, segundo Bonfim:

1. N&o ha constancia de moradia;

2. A formagéo dos menores resta prejudicada, ndo sabendo que orientagéo seguir,
paterna ou materna, em temas importantes para definicdo de seus valores morais,
éticos, religiosos etc.;

3. E prejudicial a satde e higidez psiquica da crianca, tornando confusos certos
referenciais importantes na fase inicial de sua formacgdo, como, por exemplo,



reconhecer o lugar onde mora, identificar seus objetos pessoais e interagir mais
constantemente com pessoas e locais que representam seu universo diario (vizinhos,
amigos, locais de diversdo etc.). (BONFIM, 2005 n.p.).

Um exemplo prético da guarda alternada seria o fato de o pai morar em Brasilia e a mée
em Natal. Um menor de 8 anos, depois do divércio dos pais, passou a residir de forma igualitaria
com ambos, ou seja, ele reside em periodos diversos na casa de cada um. No acordo efetuado
pelos pais, decretou-se que ele (0 menor) moraria 0 primeiro semestre do ano com a mae e o
segundo com o pai. Assim sendo, o poder familiar sera exercido, pessoal e exclusivamente,
pelo genitor que estd com a guarda do menor no momento, ndo sendo cabivel a interferéncia

direta do outro.

3.4 Guarda Nidal (ou Aninhamento)

Diferentemente da guarda alternada, por meio da qual os filhos que mudam de moradia,
na guarda nidal sdo os pais que assumem este papel de ir até aos filhos, ou seja, ha uma
alternancia entre os pais na “casa” do filho, posto que este permanece intacto em seu domicilio.
N&o existe no ordenamento juridico qualquer impedimento para a sua utilizagdo, sendo pouco
utilizada na prética brasileira. E um tipo de guarda mais comum na Europa.

O interesse do menor é colocado em primeiro lugar, independentemente da relagédo entre
0s genitores. Porém, nota-se ser um método que beneficia 0 menor, porquanto, 0 menor nao
tera de ficar alternando de residéncia em prazos determinados, aqui ele tera a rotina que esta
acostumado preservada.

E uma escolha onerosa, em consequéncia de haver maiores gastos relacionadas aos pais,
pois, além de manterem a moradia do filho quando estiverem em sua responsabilidade, terdo de
manter as suas despesas na moradia particular.

Ap0s se divorciarem, os pais do menor decidem escolher como forma de guarda a nidal.
Para melhor interesse do menor, 0s genitores retiram-se da casa que o filho mantém residéncia,
deixando-o no local. O objetivo € os pais sairem de casa e retornarem de forma revezada para
manter a convivéncia e exercer o poderio familiar para com o filho. E um exemplo em que 0s
pais escolhem manter o menor na casa onde ele foi criado ou na casa em que ele morou antes

do divorcio.

3 CORRELACAO ENTRE O DIVORCIO JUDICIAL E A CONCESSAO DA
GUARDA COMPARTILHADA



O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em pesquisa do ano de 2017,
correlacionou o nimero de divércios judiciais concedidos em primeira instancia com o indice
de guardas compartilhadas aplicadas nas decisdes proferidas. Segundo o IBGE, na pesquisa
foram colhidos os dados referentes ao estado civil das pessoas, ou seja, aquelas que vivem em
unido estavel ndo tiveram os dados coletados.

Tal analise mostra a crescente evolucdo da aplicacdo da guarda compartilhada desde
2014, ano em que foi publicada a Lei n°® 13.058, a qual prevé o emprego da guarda
compartilhada como obrigatéria no ordenamento juridico brasileiro, conforme revelam as
Estatisticas do Registro Civil, do IBGE:

[...] o regime de guarda compartilhada vem aumentando desde 2014, quando foi
sancionada a Lei n° 13.058, que prevé a aplicacdo dessa modalidade de guarda como
prioritaria nos casos em que ambos 0s genitores estejam aptos a exercer o poder
familiar. No pais, o nimero de registros de guarda compartilhada quase triplicou entre
2014 e 2017, passando de 7,5% dos casos de divorcio de casais com filhos menores

para 20,9%. (TALLMANN; ZASSO; MARTINS, 2019, p. 9).

Mesmo com as alteracGes realizadas no CC de 2002, segundo o qual a guarda
compartilhada passou a ser a regra, como ja foi citado, e com o evidente crescimento de decisdes
de coparticipacéo nas responsabilidades e nas decisdes referentes ao menor por meio da guarda
compartilhada, mesmo que decidido judicialmente, esta ndo é muito aceita entre os genitores,
principalmente, os pais. A mée, na maioria das vezes, assume o dever obrigacional relacionado
a vida do menor sozinha. O pai esquiva-se do papel paterno e de todas as especificagdes
referentes a guarda compartilhada. Contudo, pode o0 magistrado decretar a guarda
compartilhada, mesmo que um dos genitores ndo queira, caso perceba que o genitor detém todas
as condicBes de exercer em conjunto o dever/obrigacdo de responsabilidade parental.

O quadro a seguir especifica a pesquisa realiza pelo IBGE no ano de 2017, em todas 0s
estados do Brasil, levando-se em conta os nimeros de divorcios judicias no Brasil e a guarda

compartilhada.
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Figura 1: Gréafico referenciando a correlagéo entre divadrcio judicial com concessao de

guarda compartilhada quando ha filhos menores de idade.

4 ALIENACAO PARENTAL E A GUARDA COMPARTILHADA

Maria Helena Dias, em sua obra, especifica que a alienacdo parental pode ser
identificada por mais de um nome, quais sejam: sindrome de alienacdo parental - SAP,
alienacdo parental ou implantacdo de falsas memorias. (DIAS, 2016, p. 881). A alienacédo
parental é a influéncia direta de uns dos genitores em atingir negativamente o outro genitor
utilizando o menor. Ela induz um repddio entre o filho para com um dos pais, ou seja, 0 menor
é transformado em objeto com a determinacdo em utiliza-lo para afasta-lo de um dos seus

genitores. Aquele que utiliza dos maleficios da alienagéo parental dificulta o contato entre o



outro pai/mae e o filho, o exercicio da autoridade parental e o convivio familiar. Tal
comportamento pode se dar, por exemplo, na depreciacdo do pai ou da mée para com o filho,
na mudanca para endereco distante, sem justificativa, e na omisséo de informagdes importantes
do menor.

Vale ressaltar ainda que a alienacao parental pode ser utilizada por aqueles que detém
a guarda do menor ou a vigilancia, por exemplo, os avos. Assim, estes podem influenciar o
repudio do filho para com o pai ou para com a mée.

A alienagdo parental é proibida por lei. O dispositivo legal que aborda o tema esta

especificado na Lei n®12.318/2010. O art. 2° formaliza e exemplifica a alienacgao parental como:

Art. 2°. [...] a interferéncia na formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou & manutencao de vinculos com
este. (BRASIL, 2010).

A alienacdo pode trazer sérios riscos ao menor alienado, abalando a sua saude
psicoldgica. Maria Berenice Dias (2016) assegura que 0os menores alienados mostram

resultados perversos quando de sua utilizacao.

Pessoas submetidas a alienacdo mostram-se propensas a atitudes antissociais,
violentas ou criminosas; depressdo, suicidio e, na maturidade - quando atingida -,
revela-se o remorso de ter alienado e desprezado um genitor ou parente, assim
padecendo de forma cronica de desvio comportamental ou moléstia mental, por
ambivaléncia de afetos. (DIAS, 2016, p. 883).

Quando detectada a alienacédo e esta for posta em conhecimento do juiz, este devera
tomar as devidas medidas necessarias para inverter o quadro, seja impondo multa ao alienador,
aumentando a convivéncia entre os descendentes, apoiando o psicoldgico do alienado, impondo
a guarda compartilhada ou invertendo-a.

O autor Rodrigo da Cunha Pereira sinaliza que

Pai/m&e que descumpre a convivéncia com outro pai/mée, impedindo, dificultando ou
boicotando o convivio, além de sancéo pecuniaria, esse ato pode ser caracterizado
como alienagdo parental, 0 que pode trazer implicacdo presente na lei de alienagdo
parental, tais como restri¢cdo de convivio, ou mesmo inverséo de guarda, ou determina-
la unilateral. (Pereira, 2020, p. 413).

Aos filhos a alienacdo traz sérios riscos e problemas e ao genitor alienador sérias
consequéncias.
A guarda compartilhada € a igualdade de responsabilidades e de direitos em relagdo ao

menor. Nela, ambos 0s genitores exercem a guarda, desde que estejam aptos para 0 exercicio



desta, pois, deve ser preservado o melhor interesse do menor. Esta categoria de guarda é a mais
adequada para se evitar a alienacdo parental, visto que ambos 0s genitores participam
ativamente da vida do menor, evitando-se, assim, margens para que um deles utilize métodos
negativos para colocar o filho contra o outro, consoante o entendimento de alguns

doutrinadores, 0s quais denotam que

[...] a partir do momento que a crianca ou o adolescente iniciam o contato com ambos
0s genitores, a incidéncia da alienacdo parental é baixa. Esse entendimento se deve ao
fato de que ambos os pais devem ser igualmente responsaveis pela guarda dos filhos,
gerando obrigacdes proporcionais, evitando assim que um genitor utilize de seu poder
sobre o filho para afasta-lo do outro genitor. (FROES, 2021, s.p.).

CONSIDERACOES FINAIS

Abordar este tema tdo vivo no ordenamento juridico brasileiro permite idealizar as
variantes institucionais possiveis no direito de familia quando se trata de guarda. E um assunto
profundo que amplia o olhar sobre o instituto familia para quem deseja se aprofundar nesta
tematica.

Concretizamos com o pensamento de Maria Helena Diniz quando em seu livro aborda
que terminada uma relacdo conjugal (casamento) ou um relacionamento (unido estavel), ndo
basta conscientemente ambos irem cada um para um lado. Quando se envolvem menores de
idade, é necessario pensar no melhor interesse destes, que no caso seria comunicar-se sempre a
convivéncia harménica com ambos os genitores.

A continuidade do vinculo parental é essencial para 0 bom desenvolvimento
psicolégico, comportamental e social do menor. Encerrada a conjugalidade, ndo pode ela afetar
os direitos e os deveres parentais dos genitores para com o menor. O vinculo entre pai e filho
persiste, ndo terminando com o fim do casamento ou da unido estavel dos genitores. Os direitos
e 0s deveres ndo cessam, devem permanecer ativos no exercicio do poder familiar.

Diante do impacto que a separagdo causa no ceio familiar, os genitores devem decidir o
meio de guarda que sera adotado. O ordenamento juridico legal, em se tratando de guarda,
definiu ser a regra, ou seja, a que deve ser adotada, a guarda compartilhada, por figurar uma
categoria de guarda onde ambos os pais exercem o poder familiar, com diviséo de tarefas e de
deveres em relacdo ao menor; uma responsabilizacdo conjunta, deve ser aplicada sempre que
nédo existirem as excecdes de um dos pais ndo querer — por consenso -, ou por um deles, ou

ambos, ndo ter discernimento adequado para exercé-la. O entendimento majoritario é de que a



guarda compartilhada beneficia o menor, ndo traz transtornos e evita o impacto negativo da
alienacdo parental.

Ficou evidente que as outras categorias de guarda abordadas, principalmente, a guarda
unilateral, que ja foi regra no ordenamento juridico brasileiro, ndo transborda em efeitos
positivos como a guarda compartilhada. Aquela deve ser adotada excepcionalmente por ndo
trazer beneficios ao menor, além de ser mais rigida.

Resta ainda, para finalizar, afirmar como pesquisadores, estudantes e futuros aplicadores
do Direito, que o Direito Civil, especialmente, o Direito de Familia, acompanha o
desenvolvimento histérico da sociedade, adaptando-se aos novos rumos que decorrem com 0
tempo. Ainda, regula as relagdes existentes, as quais influenciam nas novas adaptagdes legais,

doutrinarias e jurisprudenciais nas referéncias existentes no ramo familiar.
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