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RESUMO

O trabalho tem como objetivo esclarecer os mitos e pré-conceitos a respeito da guarda
compartilhada, esclarecendo alguns pontos relevantes e controversos sobre o tema, como sua
distingdo com a guarda alternada, se a imposicéo legal da guarda compartilhada é compativel
com o principio constitucional da protecdo integral do menor e o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Abordando ainda a guarda compartilhada em face da
alienacdo parental e finalizando com a guarda compartilhada a titulo de tutela antecipada na

adocdo unilateral de filho do conjuge.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia; Guarda Compartilhada; Principios

Constitucionais.



ABSTRACT

The work aims clarify the myths and pre-concepts about the shared custody, clarifying some
points relevant and controversial about the topic, such as your distinction with the alternating
custody, if the legal enforcement of shared custody is compatible with the constitutional
principle of integral protection of the minor and the principle of the best interest of the child
and adolescent. Addressing also the shared custody in the face of alienation parental and
ending with shared custody in terms of early guardianship in unilateral adoption of child of

the spouse.

KEYWORDS: Family Law; Shared Custody; The Constitutional Principles.



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ..ottt ettt 6
2 GUARDA DOS FILHOS MENORES........co e 8
2.1 Guarda CompartilNaga ...........cccoueiieiiie i 10
2.2 Guarda Compartilhada e Guarda AIErNada ...........cccccveveeiieeieiieie e 11

3 OBRIGATORIEDADE DA GUARDA COMPARTILHADA FRENTE AO
PRINCIPIO CONTITUCIONAL DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE ... 13

4 GUARDA COMPARTILHADA COMO INTRUMENTO DE EVITAR A

ALIENACAO PARENTAL ..ot eceses et s 18
5 GUARDA COMPARTILHADA A TITULO DE TUTELA ANTECIPADA NA
ADOGCAOD ...t 22
6 CONSIDERACOES FINALIS ..ot es st 24



1 INTRODUCAO

O direito de familia é importantissimo nos dias atuais, pois vem esclarecendo e
resolvendo conflitos familiares. Nesse trabalho, mais especificamente, serdo abordadas as
relacfes parentais, isto é, o poder parental entre genitores e prole, com o instituto da guarda
dos filhos menores, com a imposicdo da guarda compartilhada. Nesse sentido surge o
guestionamento, se a imposicao legal da guarda compartilhada é compativel com o principio
constitucional da protecéo integral da crianca e do adolescente.

A guarda compartilhada foi regulamentada pela Lei 13.058 de 2014, sendo marcada
por sua obrigatoriedade, isto é, devera ser aplicada sempre que o0s genitores forem aptos a
exercé-las e esses ndo manifestarem contrariamente.

A referida lei revogou tacitamente a Lei 11.698 de 2008, que previa a aplicacdo da
guarda compartilhada “sempre que possivel”, sendo que atualmente a guarda compartilhada é
obrigatoria, ndo dando flexibilidade aos magistrados nas decisdes que concerne a guarda dos
filhos menores.

Essa questdo esta diretamente ligada ao principio constitucional da protecdo integral
da crianca e do adolescente, pois 0 melhor interesse da crianca deve ser respeitado como
prioridade, e nesse sentido, a tamanha relevancia do tema.

Todavia, esse assunto ainda gera muitas davidas e controvérsias do que realmente é a
guarda compartilnada, muita das vezes sendo confundida com a guarda alternada. Assim
sendo, existe uma grande controvérsia a respeito dessa questao.

A metodologia abordada foi 0 método dedutivo, isto €, através da dedugdo extraimos
as conclusdes deste trabalho. Sendo que o instrumento de pesquisa foi baseado em referéncias
bibliograficas acerca de doutrinas e artigos cientificos. Contextualizamos 0s principios
constitucionais pertinentes ao melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como o0s
direitos e garantias fundamentais a respeito da guarda dos filhos menores. Ademais, também
foram pesquisadas fontes documentais, tais como legislacdes e jurisprudéncias acerca do
tema.

Além da conceituagdo da guarda compartilhada e seus pontos distintos dos outros
modelos de guarda, podemos analisar tal guarda na alienacdo parental, como um meio de
prevenir e remediar tal sindrome, sendo este um posicionamento de varios doutrinadores, bem

como do préprio legislador, ao instituir a Lei 12.318 de 2010 com tal posicionamento.



E por fim, a guarda compartilhada ainda pode ser utilizada na adocgdo unilateral de
filhos do cdnjuge, como tutela antecipada, afinal poderd substitui um requisito essencial da
adocdo, isto €, o estagio de convivéncia, sendo que nesse periodo, mesmo antes de julgada
procedente a adogdo, o cbnjuge adotante exercera sobre o adotando o poder parental, podendo

Ihe proporcionar todas as benesses da guarda, como se genitor fosse.



2 GUARDA DOS FILHOS MENORES

O Estado com intuito de preservar as novas geracdes, atraves do principio da
paternidade responsavel, instituiu aos pais, direitos e deveres em relacdo aos filhos menores e
seus bens, sendo chamado de Poder Familiar pelo Codigo Civil de 2002 e “Patrio Poder” pelo
antigo Cadigo Civil de 1916.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1630 estabelece que: “os filhos estdao sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores” (BRASIL, 2002). O disposto nesse artigo, trata-se dos “filhos
menores ndo emancipados, havidos ou ndo no casamento, ou resultantes de outra origem,
desde que reconhecidos, bem como os adotivos.” (GONCALVES, 2010, p. 398).

Nessa perspectiva, tem-se que o Poder Familiar se extingue quando o filho completa a
maioridade, e em se tratando de incapaz ndo ha o que se falar em Poder Familiar, e sim de
Curatela, conforme o artigo 1768 do Cadigo Civil.

Isto posto, necessario se faz indicar as principais caracteristicas do referido Poder
Familiar, sendo ele um muanus publico, como ja dito, o Estado tem o intuito de preservar o
futuro dos menores. E irrenunciavel, haja vista que os pais ndo podem renuncia-lo. Trata-se
ainda de um direito-dever inaliendvel ou indelegavel, ou seja, ndo pode transferir tal
obrigagdo a outro, porém no Estatuto da Crianca e do Adolescente observa-se a Unica
excegdo, que permite tal transferéncia: “Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos
ou suspensos do poder familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocacéo
em familia substituta,” (BRASIL, 1990) (GONCALVES, 2010, P.398).

O Poder Familiar é imprescritivel, pois ndo caduca com o ndo cumprimento. E é ainda
incompativel com a tutela, o que quer dizer que ndo pode designar um tutor ao menor, salvo
nos casos em que os pais forem destituidos ou suspensos do poder familiar. (DINIZ, 2010, p.
566).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 85° estabelece que: “0s
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher” (BRASIL, 1988). Entende-se que a sociedade conjugal engloba o poder familiar
perante os filhos, e assim o Estatuto da Crianca e do Adolescente reafirmou em seu artigo 21,
que o exercicio do poder familiar devera ser executado de forma igualitaria pelo pai e pela
mae, e em caso de discordancia deverdo recorrer ao judiciario.

Lado outro, entendemos que a guarda é um atributo importantissimo do poder familiar,

englobando “direitos indisponiveis como o de alimentos e o de conviver com o genitor ndo-



guardidgo” (MACIEL, 2010, p.95), ao ponto que no artigo 1634, inciso I, do Cddigo Civil,
observa-se a guarda como um dos quesitos referentes ao exercicio do poder familiar.

Em relacdo ao estado civil dos pais, ndo existe vinculagcdo com a obrigacdo do poder
familiar em face dos filhos. Contudo, o exercicio do referido poder, em se tratando de pais
casados ou que vivem em unido estavel sera originariamente de ambos, denominada como
guarda comum ou natural, conforme o artigo 1631 e artigo 1634, inciso Il, ambos do Cédigo
Civil de 2002.

O divorcio ou a dissolucdo da unido estavel, ndo altera as relacbes entre os pais e
filhos, como preceitua o artigo 1632 do Cddigo Civil, porém, apesar disso, com o fim do
relacionamento conjugal, necessario se faz discutir a respeito da guarda dos filhos, de que
forma sera exercida pelos pais, observando o melhor interesse dos menores.

Insta salientar, que com advento da Emenda Constitucional 66 de 2010, que
modificou o artigo 226, 86° da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha mais que se discutir
culpa na separacdo, assim os filhos ficardo com o conjuge que tenha melhor condigdes para
desempenhar a guarda, independente de culpa na separacao.

Os pais poderdo acordar no tocante a guarda dos filhos, e se ndo acordarem, aplicara o
artigo 1584, do Caodigo Civil, isto é: “sera ela atribuida a quem revelar melhores condigdes
para exercé-la” (BRASIL, 2002). Nesse sentido, independente de qual guarda for aplicada, o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente deve prevalecer.

Existem normas comuns a serem sempre seguidas por ambos 0s
progenitores, indiferentemente se trate de uma guarda unilateral, alternada,
de terceiro ou compartilhada, no plano legal ou fisico, e cujo elo estd no
pressuposto de proteger e respeitar com a absoluta prioridade os superiores
interesses dos menores (SIM), como principio reitor basico na interpretacdo
e aplicagdo dos direitos dos menores. (MADALENO, MADALENO, 2015,
p. 259)

Em regra, devera ser aplicada a Guarda Compartilhada, salvo se um dos genitores ndo
estiver apto a exercé-la ou declarar expressamente que ndo a deseja. A guarda compartilhada
tem o objetivo de ampliar a convivéncia dos pais com o filhos, isto €, mesmo tendo uma base
de moradia, a crianga tera pleno convivio com o outro genitor, devendo o poder de deciséo ser
conjunto dos genitores.

Ocorrendo uma das hipdteses que afasta a guarda compartilhada, terd a Guarda
Unilateral o genitor que tenha melhores condi¢cfes de exercé-la, tendo o outro a obrigagéo de

supervisionar, conforme o artigo 1583, §5° do Cadigo Civil.
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Se nenhum dos genitores tiverem aptiddo para exercer a guarda dos filhos, o
magistrado, em respeito ao principio do melhor interesse da crianca, podera nomear um
terceiro apto a exercé-la, a chamada Guarda de Terceiros, observando o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade, conforme o artigo 1584, 85° do Codigo Civil.

Existe ainda, o quarto e Gltimo tipo de guarda de filhos menores, a denominada
Guarda Alternada, onde a crianca fica periodos alternados com os pais, revezando o domicilio

da crianca, ora com a mée, ora com pai.

2.1 Guarda Compartilhada

O conceito de Guarda Compartilhada esta previsto no artigo 1583, §1° do Cddigo
Civil, qual seja: “responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que ndo vivam sob o mesmo teto” (BRASIL, 2002).

Sendo assim, a guarda compartilhada tem o objetivo de resguardar o melhor interesse
da crianca equilibrando o direito de convivéncia dos pais, isto é, a crianga permanece com
uma base de moradia, mas o direito de visitas é ampliado. Tem como intuito “privilegiar a
continuidade da relacdo da crianga com seus dois genitores apés o divarcio, responsabilizando
a ambos nos cuidados cotidianos relativos a educacao e a criagdo do menor.” (GRISARD
FILHO, 2000, p.166)

Outro ponto importante da guarda compartilhada, é que as decisdes a respeito do filho,
serdo tomadas por ambos 0s genitores, assim como ambos sdo responsaveis pelo menor.
Nesse instituto, como a crianca permanece com uma residéncia principal, a obrigacdo
alimentar do outro genitor é perfeitamente aplicavel.

Nesse sentido, a guarda compartilhada “¢ um chamamento dos pais que vivem
separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constancia da
unido conjugal.” (GRISARD FILHO, 2000, p.111)

A legislacdo que institui tal dispositivo passou por duas recentes modificacdes, a
primeira, em 2008, com a Lei 11.698, ja com o objetivo de garantir a convivéncia equilibrada
dos pais, estabeleceu a aplicacdo da guarda compartilhada sempre que possivel. Porém, a
expressdo “sempre que possivel” deixou uma margem de interpretagdo muito grande e assim

ndo houve éxito no propdsito de melhor atender o interesse dos filhos.
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Dessarte, o legislador instituiu a Lei 13.058 de 2014, determinando a obrigatoriedade
da guarda compartilhada, alterando a redac¢do do seguinte artigo:

Art. 1584, Codigo Civil:
A guarda, unilateral ou compartilhada, poderé ser:

(..

82° Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, serd
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor. (BRASIL, 2002)

Nessa acepcdo, a guarda compartilhada serd obrigatoria sempre que ambos os pais
estiverem capacitados a exercé-la e ndo abrirem méo de tal direito.

De outro ponto de vista, a guarda compartilhada além de preservar o direito dos pais
perante os filhos, garante aos filhos “o direito a ter dois pais, de forma continua em suas

vidas, sem alteragdo: fica mantida a ligacdo emocional com seus dois genitores.” (GRISARD

FILHO, 2000, p.111)

2.2 Guarda Compartilhada e Guarda Alternada

Existe um grande equivoco no tocante a guarda compartilhada e a guarda alternada,
tendo em vista que muitos a tratam como sindnimos, fato esse que ndo condiz com a
realidade.

A guarda compartilhada nada mais é do que equilibrar a convivéncia dos filhos com
ambos os pais, observando o melhor interesse da crianga, assim o menor deve continuar com
apenas uma base de moradia, mas com constante presenca dos pais. Diferentemente da guarda
alternada, que a crianca tem dois domicilios principais, ficando parte do tempo com genitor e
parte com outro.

“A guarda conjunta ndo implica em alternincia de convivio” (FARIAS, 2013, p.149),
e sim no equilibrio. Neste instituto “pressupde uma ampla colaboragdo entre os pais, sendo
que as decisdes relativas aos filhos sdo tomadas em conjunto (na guarda alternada, cada
conjuge decide sozinho durante o periodo de tempo em que lhe ¢ confiada a guarda).”
(GRISARD FILHO, 2000, p.167-168)

Na guarda compartilhada, o menor terd& uma base de moradia, como ja dito

anteriormente, e fard jus a contribuicdo alimentar a titulo de penséo alimenticia, haja vista que
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0s pais continuam responsaveis pelo seu sustento e o fato de exercer em conjunto o poder
parental ndo isenta o outro genitor da obrigacdo de alimentar.

Na guarda alternada, o genitor que estiver com o filho assume sozinho os 6nus
advindos da guarda. Ou seja, enquanto um dos genitores esta com o filho, 0 outro se abstém
de responsabilidades em relagdo ao menor. Tais 6nus implicam os direitos e deveres do poder
familiar, como os gastos com o filho, ndo tendo o que se falar nesse instituto em penséo
alimenticia.

Esse tipo de guarda também ¢ conhecido como “filho de mochilinha”, ao ponto que
ocorre a alternancia de lares, alternancia essa que pode ser de dias, semanas, meses, periodos
escolares, ou até anos. Assim, o guardido detentor da guarda exercera de forma exclusiva o
poder parental enquanto estiver com a crianga, alterando inclusive isso.

Esse instituto de guarda ndo estd previsto no ordenamento brasileiro, contudo é
aplicado por algumas familias ap6s a dissolugdo do vinculo conjugal. E um modelo bastante
criticado, ndo somente no campo juridico, mas também no campo da psicologia, pois
confronta com a rotina e 0s habitos necessarios ao desenvolvimento de uma crianca, que
“carecem de uma moradia de referéncia e precisam viver em um ambiente previsivel e estavel
para possibilitar o sadio e regular desenvolvimento.” (MADALENO, MADALENO, 2015, p.
112)

Para Silvio Neves Baptista, citado por Rafael Madaleno e Rolf Madaleno, “a guarda
alternada constitui em verdade uma duplicidade de guardas unilaterais e exclusivas. Isso
obriga que os filhos tenham mais de um local para morar sem um ponto de referéncia.” (2015,
p. 113)

Por consequéncia, entendemos ser um tipo de guarda traumatico ao menor, e por isso

deve ser evitado, visando sempre o melhor interesse da crianca e do adolescente.
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3 OBRIGATORIEDADE DA GUARDA COMPARTILHADA FRENTE AO
PRINCIPIO CONTITUCIONAL DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Inicialmente, insta salientar que a obrigatoriedade da guarda compartilhada é uma
imposicéo recente, tendo em vista que a Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014, alterou o
artigo 1584, §2° do Cddigo Civil de 2002, estabelecendo que a guarda compartilhada deveria
ser aplicada sempre que os genitores forem aptos a exercé-la.

Antes dessa alteracdo legislativa, o artigo 1584, §2° do Cdédigo Civil de 2002, era
regido pela Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, que trazia a expressdo “sempre que possivel”,
dando um poder discricionario ao magistrado, o0 que ndo ocorre com a atual redacdo, que é
marcada pela obrigatoriedade.

A guarda compartilhada, dentre os outros tipos de guarda ja mencionados, € a
recomendada também no campo da Psicologia, pois os profissionais dessa area entendem ser
a forma menos impactante aos pais e filhos diante a dissolu¢cdo do vinculo conjugal. Nesse

sentido, segundo Silvio Neves Baptista, citado por Cristiano Chaves de Farias:

Do ponto de vista psicolégico, a guarda compartilhada oferece a grande
vantagem ao filho de suavizar a ruptura decorrente da separagdo dos pais,
conservando os lagos existentes entre eles e os filhos, na medida em que os
genitores continuam a participar em conjunto da vida deles, tal como faziam
antes da dissolucdo da sociedade conjugal, estavel ou concubinéaria. (2013,
p.147-148)

Ja em uma visdo juridica, a guarda compartilhada é o instituto que melhor ampara aos
principios constitucionais, principios esses que garantem o direito dos pais, e claro, dos filhos.
Nessa acepcdo, Conrado Paulino da Rosa, entende que: “ha, portanto, um inescondivel
fundamento constitucional na guarda compartilhada, materializando a protecdo integral
infanto-juvenil.” (2015, p.66)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 4°, juntamente com a
Constituicdo Federal, no artigo 227, preveem expressamente a aplicacdo do principio da

protecdo integral infanto-juvenil, estabelecendo absoluta prioridade a esse preceito.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990)
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Quando se fala no principio da protecao integral, Flavio Tartuce entende que: “Essa
protecdo integral pode ser percebida pelo principio do melhor ou maior interesse da crianga.”
(2015, p.22)

Sobre essa Otica, entendemos que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente € a garantia que o menor tem que seus interesses sempre serdo preservados com a
absoluta prioridade que a lei prevé.

Insta salientar que os menores desfrutam de todo os direitos da pessoa humana, mas
por terem a qualidade de crianca ou adolescente, desfrutam ainda do principio da protecéo
integral e do melhor interesse. Essa ponderacdo estd prevista no artigo 3° do Estatuto da
Criancga e do Adolescente.

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.
(BRASIL, 1990)

No que concerne a obrigatoriedade da guarda compartilhada, essa se encontra em
perfeita harmonia com o principio do melhor interesse da crianca, uma vez que, o0 préprio
dispositivo legal impde limites a obrigatoriedade, ndo sendo essa absoluta. Assim, a guarda
compartilhada somente sera obrigatdria, se ambos 0s pais estiverem aptos a exercé-la, bem
como se os dois tiverem interesse.

Nesse ponto de vista, Maria Berenice Dias, em seu artigo “Quem pariu que embale”,
ensina muito bem, que a nova lei deve sempre estar de acordo com tal principio
constitucional: “Claro que sua concessdo nao retira do juiz a responsabilidade de preservar o
melhor interesse de quem constitucionalmente desfruta da protecdo integral.” (2015, p.1)

Sendo assim, a jurisprudéncia também entende pela preservacdo do melhor interesse

da crianca e do adolescente:

Ementa: APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA
AJUIZADA PELA GENITORA. ESTABELECIMENTO DA GUARDA
COMPARTILHADA. PRETENSAO AVIADA EM RECONVENCAO.
PROCEDENCIA. PREQUESTIONAMENTO. 1. Considerando que o
estudo social realizado na instru¢do constatou que ambos 0s genitores séo
aptos ao exercicio da guarda, vidvel o estabelecimento de seu
compartilnamento (objeto da reconvencdo), arranjo que atende ao disposto
no art. 1.584, § 2° do CC (nova redacgdo dada pela Lei n°. 13.058/14) e que
se apresenta mais adequado a superacdo do litigio e ao atendimento dos
superiores interesses do infante. 2. A auséncia de consenso entre 0s pais ndo
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pode servir, por si apenas, para obstar o compartilhamento da guarda, que,
diante da alteracdo legislativa e em atencdo aos superiores interesses dos
filhos, deve ser tido como regra. Precedente do STJ. 3. Fixacdo
como base de moradiaa residéncia da genitora, com manutencdo da
obrigacdo alimentar paterna estabelecida na origem e regulamentacdo do
convivio paterno-filial nos termos acordados pelos préprios genitores em
audiéncia, sem prejuizo de ampliacdo, em atencdo a necessidade de
preservacdo e fortalecimento dos vinculos afetivos saudaveis. 4. A
apresentacdo de questdes para fins de prequestionamento ndo induz a
resposta de todos os artigos referidos pela parte. APELO PROVIDO.
(Apelacéo Civel N° 70064179195, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 21/05/2015). (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2015, p.1)

Na guarda compartilhada, o menor tem a satisfacao do direito de ser atendido, cuidado
tanto por seu pai quanto por sua mae, sem se abster da companhia de nenhum deles
(MADALENO, MADALENO, 2015), o que envolve o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente.

O principio do melhor interesse do menor esta previsto em diversas disposi¢oes legais,
como por exemplo, o artigo 1586 do Codigo Civil de 2002: “Havendo motivos graves, podera
0 juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos
artigos antecedentes a situacgdo deles para com os pais.” (BRASIL, 2002)

Mais uma vez, observamos que a obrigatoriedade da guarda compartilhada € relativa,
pois 0 melhor interesse da crianca e do adolescente sempre prevalecera em qualquer deciséo.
Levando em consideracdo que entende-se a guarda compartilhada como o melhor para a
crianga.

Em concordancia e respeito ao melhor interesse do menor, observamos o seguinte

acordao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO DE DECLARACAO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA COMPARTILHADA.
Em se tratando de discussdo sobre guarda de crianga, é necessaria a ampla
producdo de provas, de forma a permitir uma solucdo segura acerca do
melhor interesse da infante. Mostra-se correta a decisdo que indeferiu o
pedido de guarda compartilhada, diante da tenra idade da crianca. Para que a
guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para a filha, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e
pelo respeito, onde néo existam disputas nem conflitos, mas, no caso, diante
da situacdo de conflito e, especialmente pela idade da filha, a guarda
compartilhada é totalmente descabida. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70064853344, Sétima Céamara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em 19/05/2015). (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga,
2015, p.1)
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Por outro lado, a guarda compartilhada também atende os direitos e deveres
incumbidos aos pais, pois garante “uma convivéncia simultdnea e concomitante com o lar de
ambos dos genitores, partilhando do cotidiano de ambos os lares” (FARIAS, 2013, p. 148).
Assim sendo, julgamos que a guarda compartilhada é benéfica, visto que reafirma e garante o
exercicio de poder parental entre ambos os genitores.

Nessa logica, a convivéncia familiar sempre deve preservada, em consonancia ao
disposto no artigo 1.579, do Cadigo Civil, que determina que “O divorcio ndo modificara os
direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos” (BRASIL, 2002), tal como “novo casamento
de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera importar restricdes aos direitos e deveres
previstos neste artigo” (BRASIL, 2002), previsto no paragrafo Unico do artigo 1579 do
Cadigo Civil.

Assim, o Tribunal Superior de Justica também entende desta forma, onde a situacédo
fatica dos genitores ndo deve influenciar na convivéncia com os filhos, afinal a relacéo
parental ndo se exclui com o termino da relacdo conjugal, e sob essa 6tica, podemos analisar o

acordao abaixo:

Ementa: 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 organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas
divisdes 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,
concessOes e adequacOes diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formacéo, do ideal psicologico de duplo referencial. 3. Apesar
de a separagdo ou do divércio usualmente coincidirem com o &pice 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 hipGtese de auséncia de
consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilnada, 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 protecdo da prole. 5. A imposicéao judicial das atribuicdes
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 visao, para que nao se faca do
texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra,
e a custodia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva
expressdo. 7. Recurso especial provido. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 2015, p.1)
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Dessa maneira, conclui-se que o melhor interesse da crianga sempre tera prioridade,
seja no ponto de vista de qual melhor instituto de guarda, seja no ponto que independente da
situacdo conjugal dos genitores, a relacdo com os filhos ndo sofrerd qualquer mudanca,

preceito esse que € reafirmado no artigo 1634 do Cadigo Civil.
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4 GUARDA COMPARTILHADA COMO INTRUMENTO DE EVITAR A
ALIENACAO PARENTAL

Inicialmente, insta conceituar a alienacao parental, definicdo prevista na Lei 12.318 de
26 de agosto de 2010, sendo tal alienacdo a intervencdo no desenvolvimento da crianga ou do
adolescente, por parte do guardido, com intuito de desprezar, denegrir o genitor ndo guardi&o.
“A sindrome da alienacao parental ¢ um disturbio da infancia caracterizado pela doutrinagdo
do menor, usualmente por parte do genitor guardido, a fim de alienar o outro progenitor da
vida da crianga.” (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 143)

Art. 2°, Lei 12.318 de 2010:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formagéo
psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este.
(BRASIL, 2010)

No paragrafo Unico do respectivo artigo 2°, da Lei de Alienacdo Parental, vem um rol

exemplificativo das formas de alienacdo parental:

Art. 2°, Lei 12.318 de 2010:

Paragrafo Unico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| — realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

Il — dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 — dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV — dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
V — omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracbes de
endereco;

VI — apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avos, para obstar ou dificultar a conivéncia deles com a crianga ou
adolescente;

VIl — mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avés. (BRASIL, 2010)

Em contrapartida, a guarda compartilhada tem a finalidade de equilibrar a convivéncia

dos genitores com a prole, tendo ambos genitores o poder parental sobre a crianga, sendo
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assim, “iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetem os
filhos.” (ROSA, 2015, p. 63).

A guarda compartilhada foi instituida com objetivo de preservar a afetividade com o
filho, mesmo apo6s o término do vinculo conjugal entre os genitores, “manter de forma
igualitéria a funcdo parental, consagrando o direito da crianga e dos pais.” (ROSA, 2015, p.
63)

Apesar da crianca possuir uma base de moradia, ou seja, uma residéncia principal, o
convivio com ambos os pais € equilibrado, as decisfes a respeito da crianga sdo tomadas em
conjunto. Nesse sentido, “a separacao € da familia conjugal e ndo da familia parental, ou seja,
os filhos ndo precisam se separar dos pais quando o casal se separa, o que significa que ambos
0s pais continuardo participando da rotina e do cotidiano deles.” (ROSA, 2015, p. 64)

O compartilhamento da guarda evita o sentimento de posse por parte do genitor
guardido, bastante comum na guarda unilateral, e por isso, muitos doutrinadores entendem a

guarda compartilnada como meio de evitar a sindrome da alienacédo parental.

No propdsito de prevenir a sindrome da alienagdo parental ao retirar do
guardido unilateral a nocéo de posse sobre a crianga, que se imagina dono do
filho e dos pensamentos do infante, diminuindo desta forma o desejo, a
tentacdo e a aberta possibilidade de empoderamento do menor pelo
alienador, distanciando-se os atos de alienacdo parental com a préatica de
uma relacdo cotidiana da crianca com ambos 0s pais, gerando a partir de
uma convivéncia mais intensa recordagdes precisas de bons momentos e
impedindo a incrustagdo de criminosas falsas memorias.” (MADALENO,
MADALENO, 2015, p. 145-147)

Além do sentimento de posse, o distanciamento do genitor ndo guardido pode facilitar
a alienacdo parental, pois 0 menor acaba associando 0 pouco convivio, com o sentimento de
abandono. Assim, “este afastamento foi sentido pelos filhos como rejeicdo e sobre eles teve
um impacto prejudicial.” (GRISARD FILHO, 2000, p.170)

Com a guarda compartilhada, ambos os pais tém efetiva participacéo na vida e criacdo
dos filhos, “nao ficando um dos pais como mero coadjuvante na cria¢do do filho, ao contribuir

apenas com os alimentos tendo como recompensa o direito a visitagdo” (ROSA, 2015, p. 65)

Pelo fato de garantir aos filhos a possibilidade de desfrutarem da presenca de
ambos 0s genitores e por se constituir no modelo de convivéncia mais
proximo a forma de viver dos filhos, minimizando o medo do abandono, da
culpa, e o sentimento de negacdo e equilibrando o sentimento de lealdade
(MADALENO, MADALENGO, 2015, p. 179)
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A guarda unilateral, com visitas prévias definidas, representa uma limitagdo ao poder
parental, ao ponto que “a guarda compartilhada como forma de superagdo das limitagdes da
guarda unilateral representa, além de tantos outros beneficios, um meio de evitar a sindrome
da alienagdo parental.” (ROSA, 2015, p. 63-64)

Maria Berenice Dias, nesse sentido, prevé em seu artigo “Quem pariu que embale”:
“Além de salutar aos filhos, a lei certamente vai diminuir os pontos de conflito que
acompanham as separacdes, pois ndo valera mais as ameacas: o filho € meu; ndo poderas mais
vé-lo; vou tiré-lo de ti...” (2015, p.1)

Dessa forma, o compartilhamento é fator essencial para frustrar episodios de
manipulacdo do menor, afinal, esta preservado na lei o exercicio efetivo parental, igualando as
atribuicbes de tal poder. Portanto, “mantém os dois pais envolvidos na sua criagao,
validando-lhes o papel parental permanente, ininterrupto e conjunto.” (GRISARD FILHO,
2000, p. 113)

Douglas Phillips Freitas idealiza o compartilhamento obrigatorio da guarda,
por meio da imposicdo entdo de uma convivéncia equilibrada dos pais em
relacdo a seus filhos comuns, aumentando deste modo a aproximacdo dos
filhos ao genitor que usualmente deles estava distanciado pela formula da
guarda Unica, como um meio eficiente de combate & alienacdo parental,
tendo em conta que a superioridade do tempo de permanéncia do filho como
0 ascendente genitor, em comparagdo com 0s poucos dias de convivéncia do
progenitor visitante. (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 145-146)

Isto posto, a propria Lei da Alienacdo Parental, em seu artigo 6° preveem
instrumentos de evitar, obstar, intimidar a sindrome da alienacdo parental, sendo que nos

incisos Il e V, podemos extrair caracteristicas da guarda compartilhada:

Art. 6, Lei 12.318 de 2010:
(.)

Il — ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

()
V — determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversdo; (BRASIL, 2010)

No inciso II, do referido artigo, ao prever “ampliar o regime de convivéncia familiar
em favor do genitor alienado” (BRASIL, 2010), o legislador descreveu o préprio objetivo da
guarda compartilhada, isto &, ampliar, equilibrar, igualar a convivéncia dos genitores com a
prole, a vista disto, entendemos que o proprio legislador considera a guarda compartilhada

como instrumento de evitar a alienacdo parental. Nessa logica, o inciso V vem consolidar tal

acepcao.



21

N&o obstante, assim como a guarda compartilhada tem como pilares os principios da
protecdo integral do menor e do melhor interesse da crianga e do adolescente, a Lei da
Alienacdo Parental, também se funda em tais principios, respeitando a Constituicdo Federal
em seu artigo 227 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no artigo 4°, consequentemente,
se caso a guarda compartilhada ndo consiga evitar a desprezivel alienacdo parental, deve-se,
ainda que temporariamente, inverter-se o tipo de guarda. Em sequéncia, o artigo 7°, da citada
lei, determinar que na alteracdo da guarda, tera primazia o genitor que permitir, auxiliar,
proporcionar o convivio da prole com o genitor ndo guardido, afastando entdo, a sindrome da
alienagéo parental.

Da mesma maneira que, se tal conduta ndo for repelida, como medida extrema pode
decretar a suspensdo do poder parental por parte do alienante, conforme preceitua o inciso

VII, do artigo 6° da Lei da Alienacdo Parental.
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5 GUARDA COMPARTILHADA A TITULO DE TUTELA ANTECIPADA NA
ADOCAO

Como j& dito anteriormente, o principio do melhor interesse da crianca, juntamente
como principio da protecdo integral do menor devem ser aplicados com a absoluta prioridade.
Sob essa Otica, 0 interesse da crianga deve ser preservado ndo somente com a familia natural,
mas também quando estes forem colocados em familia substituta, como o caso da adogao.

A adocdo esté prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) nos artigos 39
e seguintes, sendo que nesse trabalho, sera abordado especificamente quando um cénjuge
adota o filho do outro conjuge.

De acordo com o disposto no artigo 45 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, é
possivel o deferimento da adocdo em trés hipdteses: “com o consentimento dos pais, quando
forem desconhecidos, ou tenham os pais sido destituidos do poder familiar” (BRASIL, 1990).
Verifica-se que, no caso em analise, o cdnjuge genitor deve consentir com a adoc¢do do
conjuge adotante.

Assim sendo, é necessario salientar que nessa hipdtese ndo ha que se falar em lide, e
sim em um procedimento de jurisdicdo voluntaria, haja vista que existe 0 consentimento do
genitor, como ensina o artigo 166 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em regra, a adogdo tem como requisito um estagio de convivéncia entre o adotante e 0
adotando, o que consiste em um lapso temporal onde sera analisada, através de um estudo
social, a convivéncia e afinidade entre o adotante e o adotando (artigo 167, Estatuto da
Crianca e do Adolescente). Todavia, o referido estagio ndo sera obrigatorio nos casos em que
0 adotante ja possuir a tutela ou a guarda legal do adotando, por um tempo satisfatério,
inteligéncia do artigo 46, §1°, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nessa l6gica, a guarda legal citada acima pode ser utilizada para regularizar a posse de
fato j& existente, podendo ser concedida liminarmente ou incidentalmente, na tutela e adocéo,
como ensina o artigo 33, §1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), ou
seja, prevé possibilidade da concessdo da guarda de fato para regularizacdo da situacao
juridica da crianga nos procedimentos de adocao unilateral.

Em se tratando da adocdo unilateral por um conjuge ao filho do outro, presume-se
ocorrer a convivéncia entre o conjuge adotante e o adotando, e dessa forma € perfeitamente
possivel a aplicacdo da guarda compartilhada da crianca entre o conjuge genitor e conjuge
adotante, primeiramente como substituicdo ao estagio de convivéncia, e também, a titulo de

tutela antecipada na adogé&o.



23

A guarda compartilhada, nesse caso, pode e deve ser aplicada, afinal seu objetivo
principal € equilibrar o convivio, sobrepondo o estigio de convivéncia. A vista disso,
proporcionard ao adotando os direitos oriundos da guarda desde ja, isto é, prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional, direitos esses proporcionados antes apenas pelo
genitor e agora, também pelo conjuge adotante, conforme o artigo 33, caput, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

A guarda compartilhada como tutela antecipada na adocdo, respeita o artigo 300, do
Caodigo de Processo Civil de 2015, pois nela € evidenciada a probabilidade do direito, fumus
boni iuris, com concretude da guarda, e posteriormente com a ado¢do, o menor fruird de
varios beneficios, de cunho patrimonial e afetivo, tendo ainda sua dignidade integralizada,
observando o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Ademais, existe o perigo de dano, periculum in mora, afinal esta prologando o direito
de uma familia ao menor, bem como, esta cimentando a impossibilidade do menor receber
varios beneficios, além de impedir que o adotante auxilie nos deveres inerentes a guarda.

Dessarte, entendemos que a guarda compartilha entre o conjuge genitor e o0 conjuge
adotante a titulo de tutela antecipada na adocdo, atenda em exceléncia o principio da protecdo
integral do menor e ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, portanto, é
possivel sua instituicéo.

Ao se falar em a adocdo do filho do outro cbnjuge, nesse caso far-se-4 uma
interpretacdo extensiva ao verbete conjuge, devendo abranger tal possibilidade ndo somente

aos conjuges, mas também aos companheiros, que vivam em unido estavel.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos entdo que, atualmente, 0 casamento nem sempre € pré-requisito para se
constituir uma familia, e nesse sentido, surge a polémica a respeito dos filhos. A Constituicdo
Federal estabelece que € dever dos pais criar seus filhos, bem como o Cadigo Civil prevé
acerca do poder parental, ou seja, os direitos e deveres dos pais perante seus filhos. E diante
disso, inicia-se a discussao a respeito da guarda dos filhos menores.

Entendemos existir quatro tipos de guardas que sdo aplicadas atualmente no Brasil: a
guarda compartilhada, onde se procura equilibrar a convivéncia dos pais perante a prole; a
guarda unilateral, sendo exercida por um genitor, onde o outro genitor tem o dever de
fiscalizar de que forma estd sendo exercida; a guarda de terceiros, quando os pais estdo
impossibilitados de exercé-la, é possivel a concessdo da guarda para um terceiro que esteja
apto e, por fim, a guarda alternada, onde se alterna o poder parental, sendo que 0s genitores a
exercem de forma exclusiva e alternada.

Com advento da Lei 13.058 de 2014, em regra, deve-se aplicar a guarda
compartilhada, isto é, o tempo de convivio da crianca deve ser feita de forma equilibrada com
0s genitores, tendo a crianca uma base de moradia, mas a convivéncia com 0s genitores de
forma ampliada. Todavia, isso ndo significa que a guarda deva ser alternada, sendo coisas
totalmente diversas, a guarda compartilhada os genitores exercem juntamente a guarda do
menor, ao ponto gque, na guarda alternada, exercem isoladamente.

Na guarda compartilhnada o menor permanece com uma base de moradia, devendo o
genitor que ndo tenha sua casa como base, prestar-lhe penséo alimenticia. Contudo, o direito
de convivéncia deve ser ampliado e as decisfes sobre o menor deverdo ser tomadas pelos dois
genitores.

A aplicacdo da guarda compartilnada devera sempre estar em consonancia com o
principio constitucional da protecdo integral da crianca e do adolescente, seja pela hierarquia
legislativa, seja pela protecdo do menor. Da mesma forma que o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, sendo que sua obrigatoriedade serd condicionada a aptiddo dos
pais a exercé-la e desde que os pais ndo abram mao de tal prerrogativa.

Outro objetivo da guarda compartilhada, é evitar a alienagdo parental, pois com o
direito de convivéncia equilibrado e o direito de decis@o na vida dos filhos, ambos os pais se
fazem presentes na vida dos filhos, afastando a viséo de ter apenas um dos pais.

A guarda compartilhada podera ser aplicada ainda, no caso de adocdo unilateral de

filho do cbnjuge, isto é, o direito de criar aqueles que ndo sejam seus filhos bioldgicos, sendo



25

a guarda compartilhada instituto de tutela antecipada na adog¢do. Assim, mesmo que nao seja
genitor do menor, enquanto ndo for julgado o processo de adocdo, o adotante poderé exercer
poder parental perante a crianca juntamente com o outro genitor.

Dessa forma, entendemos que a imposicdo da guarda compartilhada, bem como seu
instituto, na alienagdo parental e na adocdo, estdo em perfeita harmonia com os principios

constitucionais que versam sobre as criangas e os adolescentes.
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