PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

POS-GRADUACAO LATO SENSU )
ESPECIALIZACAO EM DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

Juliana Mendes Collaco Arantes

GUARDA COMPARTILHADA COM ALTERNANCIA DE RESIDENCIASVI-
SANDO O EQUILIBRIO DO TEMPO DE CONVIiVIO ENTRE OSGENITO-
RESCOMO O IDEAL A SER BUSCADO NA FORMACAO DOSFILHOSPOS
DIVORCIO

SAO PAULO



Juliana M endes Collago Arantes

GUARDA COMPARTILHADA COM ALTERNANCIA DE RESIDENCIASVI-
SANDO O EQUILIBRIO DO TEMPO DE CONVIVIO ENTRE OSGENITO-
RESCOMO O IDEAL A SER BUSCADO NA FORMACAO DOSFILHOSPOS
DIVORCIO

Trabalho de  Monografia  Juridica
apresentado a0 Curso de P6s Graduagéo,
como parte dos requisitos para obtencéo do
titulo de especiaista em Direito de Familia
e Sucessoes, sob orientagcao da Professora-
Orientadora Raquel Laudanna Marinelli



SAO PAULO
setembro/2017

AGRADECIMENTOS

Primeiramente, gostaria de agradecer aos meus pais, Thais e Ricardo, pelo apoio e
suporte que deram desde o inicio da minha formacdo e por sempre acreditarem nas minhas

escol has.

Agradeco também ao Rodrigo Tubino Veloso, pelo apoio nesse momento e ao longo
dos quase 4 anos de atuacdo como advogada em Direito de Familia e Sucessdes em seu
escritorio.

Agradeco também aos meus colegas Gustavo Andrade Oliveira Fontana, Catarina
Nalon, Jilia Teixeira Rodrigues e Carolina Junqueira Rochinha pelo apoio e debate sobre o

tema objeto do presente trabal ho.

Gostaria de agradecer a minha orientadora, Professora Raquel Laudanna Marindlli,

pela oportunidade e confianca para elaboracéo desse trabal ho.



RESUMO

A aplicacdo da guarda compartilhada com aternancia de residéncias visando o
equilibrio do tempo de convivio da crianga entre os genitores, por incrivel que pareca, ainda é
considerado um tabu entre as familias contemporaneas e o Judiciario Brasileiro.

Malgrado segja a regra legal ingtituida pela Lei n. 13.058/2014, a resisténcia de sua

aplicacdo, infelizmente, ainda permeia as decisdes do Poder Judiciario.

Isso se deve a heranga rancosa da familia matrimonializada, hierarquizada, patriarcal e
de feicdo transpessoal de outrora.

Contudo, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o individuo vem
caminhando a passos largos na busca de uma relagéo pautada nafelicidade pessoal, de tal sorte

que o Unico vinculo que une duas é — ou ap menos deveria ser - o afeto.

Com isso, as relagles entre pai-mae-filho sofreram mudangas estruturais, cabendo ao
Direito de Familia, que deve andar lado alado com a sociedade, buscar meios de preservar 0s

seus interesses e minimizar o litigio.

Os questionamentos que vem a tona sdo: Porque ndo aplicar um modelo que,
sabidamente e comprovadamente, € o mais benéfico para a formagdo biopsicossocia dos
infantes? Se as circunstancias féticas do caso indicam que ndo ha qualquer Gbice para sua
aplicacdo, porque a resisténcia? Porque privar pais e filhos de um modelo que oferece uma
conviéncia didria de mais qualidade e sem sobrecarregar um genitor em detrimento do outro?
Se o0 compartilhamento de tarefas e responsabilidades diuturnas é a | 6gica aplicada dos pais na
criac@o dos filhos enquanto casados, porque ndo continuar aplicando depois de dissolvida a

sociedade conjugal ?

Com esses questionamentos como norteadores, a andlise ora realizada teve como foco
a funcionalizagdo da familia contemporanea e a guarda compartilhada com alternancia de
residéncias visando o equilibrio de tempo como instrumento habil e lega para o
desenvolvimento salutar do infante e a minimizacdo dos conflitos, bem assim da pratica de

alienacéo parental .
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INTRODUCAO

O presente trabalho propde analisar os instrumentos e dispositivos constitucionais e
legais disponiveis para minimizar o conflito familiar pos divorcio, por meio da aplicacéo da
guarda compartilhada com alternanciade residéncias visando o equilibrio do tempo de convivio
entre pai-mae-filho, modelo este que busca valorizar o convivio da criangca com ambos os

genitores e antender os melhores interesses da familia como um todo.

Assim, 0 estudo seraregido sob o prisma dos novos paradigmas do direito de familia,
da familia eudemonista do século XXI e do funcionamento da familia contemporéanea,
questionando-se, ainda, a resisténcia dos operadores do Direito e do Judici&rio na aplicacéo

desse model o de guarda compartilhada.

No primeiro capitulo, sera inicialmente feita uma analise do principio da isonomia
entre 0 homem e a mulher ingtituida pela Constituicdo Federal de 1988 como propulsor da
mudanca de paradigna na criaco da prole. Serdo abordados os reflexos deste principio no

ambito do Cadigo Civil e nas atribuicdes e responsabilidades dos genitores no seio familiar.

O segundo capitul o entrard no temado trabal ho propriamente dito, com a conceituacéo
da guarda compartilhada pautada nos beneficios para pais e filhos, os requisitos para a sua
instauracdo, a ausénciade consenso e arecomendacdo expressado Superior Tribunal de Justica,
tudo aluz dos novos paradigmas aplicaveis no direito de familia.

No terceiro capitulo serafeitaa distincdo da guarda compartilhada com alternancia de
residéncias visando o equilibrio de tempo com o instituto da guarda alternada. Neste capitulo

também se abordara a resisténcia da aplicacdo daregralegal.

Por fim, no quarto capitulo sera feita uma andise da necessidade de aplicacdo da

guarda compartilhada como forma de evitar ainstauracéo da alienacéo parental.

A guisade conclusao, serdo sistematizadas, de formaobjetiva, os capitul os discorridos

ao longo do trabal ho.



| — ISONOMIA ENTRE O HOMEM E A MULHER INSTITUIDA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 COMO PROPULSOR DA MUDANCA DE
PARADIGMA NA CRIACAO DA PROLE

O grande marco legislativo da ateragdo da concepcdo da familiafoi a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe uma nova realidade axiol6gica na interpretacéo da
legislacdo de familia, rompendo drasticamente com a visdo de familia matrimonializada, hie-

rarquizada, patriarcal e de feicdo transpessoal estatuida pelo Codigo Civil de 1916.

Uma das causas positivas desta mudanca de paradigma decorre do principio da
igualdade entre 0 homem e a mulher consagrado expressamente pela Carta Magna.

Este principio vem estabelecido no Titulo referente aos direitos e garantias fundamen-
tais (artigo 5, inciso |, da CF), ao assegurar a igualdade de direitos e obrigacfes entre homens
e mulheres, e também, no Capitul o especifico que trata dafamilia, tal como prevé o artigo 226,
8§5°, da Constituicéo Federal:

“Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente

pelo homem e e pela mulher”

Paulo Lobo! enaltace a importancia do mencionado principio para transformagdo das

relagbes familiares:

Nenhum principio da Constituicdo provocou téo profunda transformacéo no di-
reito de familia quanto o da igualdade entre o homem e a mulher, entre filhos e
entre entidades familiares. Todos os fundamentos juridicos da familia tradicional
restaram destrogados, principalmente os da legitimidade, verdadeira summa diviso
entre sujeitos e subsujeitos do direito, segundo os interesses patrimoniais subja-
centes que protegiam, ainda que razoes €éticas e religiosas fossem as justificativas
ostensivas. O principio geral da igualdade de géneros foi igualmente elevado ao

status de direito fundamental oponivel aos poderes politicos e privados.

! Lobd, Paulo. Direito Civil — Familias. S&o Paulo. Ed. Saraiva. 2011. p. 65.



Nas palavras de Maria Berenice Dias?, a carta constitucional € agrande artifice do prin-

cipio daisonomiano direito das familias.

Ou sgja, em decorréncia deste principio, sucedeu ndo sd umamudanca conjectural, mas

sim estrutural do funcionamento das rel agdes familiares.

Luiz Edson Fachin ensina que a Constituicdo Federal de 1988 estabel eceu uma direcéo
diarquicadafamiliaaluz daigualdade, contrapondo-se a dire¢éo unitaria consagrada pelo Co-
digo Civil de 1916.2

Registra-se que aluz do Cadigo Civil de 1916, o marido era quem estabeleciao domicilio
conjugal, erao responsavel em chefiar afamilia, tinha o dever de sustento damulher e daprole,
era o titular do poder marital e do quase ilimitado patrio poder. O vinculo matrimonial era
indissolavel, com a subordinacdo da mulher casada ao conjuge, que exercia a chefia da socie-

dade conjugal de maneira centralizada e muitas vezes abusiva.

Jacom apromulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988, este cenério excludente, desigual
e discriminatério foi cirurgicamente alterado. E ndo so gracas a igualdade entre homens e mu-
Iheres. Reconheceu-se o direito a felicidade individual das relacdes afetivas, permitindo-se o
divércio desvinculado de qualquer nogdo de culpa, a formagdo de outras entidades familiares
além do casamento, como as unides estaveis e as familias monoparentais, o direito aigual dade
de todos os filhos, havidos dentro ou fora do casamento, dentre outras garantias legais.

Todas essas mudancas fizeram surgir um novo conceito de familia, baseada na plurali-

dade familiar, naigual dade substancial e nadirecdo didrquica.

Atendendo aordem constitucional, o Cédigo Civil de 2002 consagra o principio daigual -
dade no ambito do direito das familias, que ndo deve ser pautado pelapura e simplesiguadade
entre iguais, mas pela solidariedade entre seus membros.

A organizacéo e a direcdo dafamilia agora sdo dirigidas igualmente pelo pai e pelamae,

tanto que compete a ambos a direcéo da sociedade conjugal em mutua colaboracéo.

E 0 que dispbe o artigo 1.567 do Codigo Civil:

2 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. So Paulo. Revista dos Tribunais. 2016. p. 50.
3 Fachin, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro. Renovar, 1999, p.47.



“ A direcdo da sociedade conjugal serda exercida, em colaboracéo, pelo marido e
pela mulher, sempre no interesse do casal e dosfilhos’ .

O paragrafo Unico do mencionado artigo ainda prevé que:

“Havendo divergéncia, qualquer dos cOnjuges podera recorrer ao juiz, que

decidira tendo em consideracdo aqueles interesses.”

Aqui abre-se um rapido parénteses pararessaltar que, emborahajaexpressaprevisio legal
da possibilidade dos conjuges se socorrem ao juiz em caso de desacordos sobre a direcdo da
sociedade conjugal, relegar este poder decisorio somente nas méaos do Estado muitas das vezes
ndo serd a solucdo mais adequada e eficaz, devendo sempre a familia procurar primeiramente
0 acompanhamento de equi pe de especialistas na &rea para entender a origem desta divergéncia

para posterior solucéo do conflito, sgjaem juizo ou ndo.

Ja o artigo 1.568 desse mesmo Codex determina que:

“ Os conjuges sao obrigados a concorrer, na proporcao de seus bens e dos rendi-
mentos do trabalho, para o sustento da familia e a educacdo dos filhos, qualquer

gue sgja o regime patrimonial.”

A regulamentacéo do principio da proporcionalidade entre homens e mulheres no sus-
tento da prole foi de extrema importancia para a funcionalizacéo do novo conceito de familia,
igualando as funcbes dos papéi's materno e paterno sob todos os enfoques:. afetivo, emocional,
assistencial e material.

Como destaca Karan®, aconcretizac&o do principio daigual dade entre homens e mul heres

passa também, necessariamente, pelo estabelecimento de uma nova forma de relacionamento

4 Karan, MariaLlcia. A superacdo daideologia patriarcal e as relagdes familiares. In. Silveira, Paulo (org). Exer-
cicio da paternidade. Porto Alegre. Artes Médicas. 1998. p. 185/192.



entre pais e filhos, em que o papel do pai ndo sejamais o de um simples coadjuvante, dividindo,
sim, com amaée, as fungdes de criacdo e educacao dos filhos.

Denota-se, portanto, que homem e mulher, marido e esposa, casal convivente, quando
compartilham suas responsabilidades partilham igual mente suas realizacoes, e por conta desses
resultados, recebem os mesmos direitos e atencdes, permitindo que cadaintegrante da entidade
familiar sgja capaz de desenvolver, inteiramente, sem percalcos e restrices, sua propria
personalidade.

Com €feito, aldgicado compartilhamento das responsabilidades entre pai e mae, oriunda
daisonomia constitucional trazida pela Constituicdo Federal de 1988, também pode e deve ser
aplicada em relacdo a guarda dos filhos.

Segundo Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos®, em razdo da isonomia
constitucional, a responsabilidade parental deve ser praticada em igual dade de condi¢des tanto

pela mée quanto pelo pai, separados ou néo.

Assim, em virtude da igualdade de direitos, nenhum dos genitores tem preferéncia sobre
a guarda, tendo o legislador normatizado que a guarda compartilhada é a regra que deve ser
aplicada, para que homens e mulheres possam conviver de forma equéanime com os seus filhos,

com participacdo conjunta (fisica e remota) no gerenciamento da rotina da prole.

E 0 que se vera no proximo capitulo.

5 Ramos, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos. Poder Familiar e Guarda Compartilhada. So Paulo.
Ed. Saraiva. 2016. p. 61/63.
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Il - GUARDA COMPARTILHADA COM ALTERNANCIA DE RESIDENCIAS VI-
SANDO A DIVISAO EQUILIBRADA DO TEMPO DE CONVIiVIO ENTRE OS GENI-
TORESCOMO O IDEAL A SER BUSCADO NA FORMACAO DOSFILHOS POSDI-
VORCIO

[1.1. CONCEITO DA GUARDA COMPARTILHADA DE ACORDO COM A LEI N. 13.058/2014

Primeiramente, antes de adentrar no novo modelo de guarda instituido pela Lei n.
13.058/2014, faz-se necess&io distinguir as duas modalidades de guarda previstas no

ordenamento juridico pétrio, quais sejam, a guarda unilateral e a guarda compartilhada.

Na familia constituida pelo casamento ou pela unido estavel, na qual o casal divide os
direitos e obrigacdes rel ativamente aos filhos, tem-se a guarda comum ou conjunta, que decorre
do dever conjugal de sustento, guarda e educacéo dos filhos (arts. 1.566, 1V, e 1.724 do Cédigo
Civil).

Quando os pais ndo moram juntos, sga porgque nunca moraram ou porque se separaram,
usa-se aterminologia“ guarda unilateral” ou “guarda compartilhada” para se referir ao modelo
de cuidado e responsabilidade em relagdo a prole.

Maria Berenice Dias® explica que alei define a guarda unilateral (CC 1.583 § 19 como
aquela atribuida a um sb dos genitores ou a alguém que o substitua. A guarda exclusiva dos
genitores decorre do consenso de ambos (CC 1.584 1) ou quando um dos genitores declarar ao
juiz que ndo desgja a guarda compartilhada (CC 1.584 § 29).

Todavia, revelaregistar que, naguardaunilateral, embora o ndo guardido detenhao pleno
exercicio do poder familiar (solicitacdo de informaces, prestacdo de contas e fiscalizagdo da
educacdo), ndo cabe a ele gerir os interesses do filho, devendo se satisfazer apenas com a
estipulagéo do diade visita ou companhia.

Essa guarda unilateral, tradicionalmente adotada pelos Tribunais Patrios, afasta, sem
rebuco de duvida, o laco de paternidade da crianga com o genitor ndo guardido, exarcebando

0s poderes do guardido em relacéo a educacao e criacdo do infante.

6 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. So Paulo. Revista dos Tribunais. 2016. p. 514.
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Segundo Ségio Eduardo Nick’, as visitas quinzenais tipicas dos arranjos juridicos
relativos a guarda unilateral trazem um efeito pernicioso sobre o relacionamento entre pais e
filhos, devido a angustias em face dos encontros e separacfes, levando a um desinteresse

defensivo do genitor ndo guardido de estabel ecer contato com os filhos.

Em razdo das inlmeras criticas e maleficios desta modalidade de guarda, tais como: a
contestacdo a primazia reconhecida a mae em relagdo ao direito de ser sempre detentora
legitima da guarda e a redistribuicdo dos papéis dos conjuges, é que a lei determinou como

regra a ado¢do da guarda compartilhada, ainda que os pais estejam em estado de beligerancia.

Desta forma, enquanto a guarda unilateral é aquela atribuida a um so dos genitores ou a
alguém que o substitua, a guarda compartilhada — nova regra legal -, € a responsabilizacéo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. Nela, os pais tém efetiva e equivalente
autoridade legal, ndo sO para tomar decisdes importantes quanto ao bem estar de seus filhos,
como também de conviver com esses filhos em igual dade de condigdes.

Nesse contexto, oportuna ali¢io de Belmiro Pedro Welter®:

“(...) coma adocéo da principiologia constitucional, a regra € de que se presume,
juris tantum, a guarda compartilhada, em vista da necessidade da convivéncia e
do compartilhamento do filho com o pai e a mée. E dizer, como aregra é a guarda

compartilhada, a guarda unilateral passa a ser a excecéo (...)"

Com o advento da Lei n° 13.058/2014, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.583, §

2°, passou a definir a guarda compartilhada da seguinte forma:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

" Nick, Sérgio Eduardo. Guarda Compartilhada: um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais separados ou
divorciados. In: Barreto, Vicente (Coord.). A novafamilia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro. Ed. Renovar.
1997. p. 131.

8 Welter, Belmiro Pedro. Guarda Compartilhada: um jeito de conviver e de ser-em-familia. Coordenadores: Coltro,
Antodnio Carlos Mathias e Delgado, Mario Luiz. Sdo Paulo. Ed. Método. 2009. p. 64.



12

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio comosfilhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des

faticas e os interesses dos filhos.

Denominada por Maria Berenice Dias como Le da Igualdade Parental, a Le n°
13.058/2014, ao definir a guarda compartilhada, acabou consolidando dois conceitos em torno

dessa modalidade: a guarda juridica compartilhada e a guarda fisica compartilhada.

Assim, em um primeiro momento, faremos uma distincdo entre joint legal custody
(guarda juridica compartilhada) e joint physical custody (guarda fisica ou material comparti-

Ihada), terminol ogia adotada pel os paises de lingua inglesa.

Segundo o Dr. Henry S. Gornbein®, jurista americano especialista no tema, ajoint legal
custody refere-se a prerrogativa de “tomar decisdes em conjunto”, o que significa que mesmo
em situacOes de divoércio, ambos os pais possuem o direito de tomar as decisbes sobre a criagéo

dosfilhos, embora a criancaresida unicamente com um dos pais, que exerce asuaguardafisica.

Jaajoint physical custody é um arranjo para que ambos 0s pais possam conviver o maior
tempo possivel com os filhos, gerenciando conjuntamente os interesses da prole, o que pode se
dar sob as mais diversas formas, a fim de que a criancga fique praticamente a metade de seu

tempo com cada um dos genitores e receba o duplo referencia de cadaresidéncia.

No presente trabalho, defenderemos a joint physical custody ou guarda compartilhada
com aternancia de residéncias visando o equilibrio do tempo de convivio entre os genitores,
como o modelo ideal a ser buscado na formag&o dos filhos pds — divorcio.

Registra-se desde logo que, embora o tema objeto de debate seja a formacgdo dos filhos
pos-divoércio, ou sgja, pressupondo a existéncia pregressa de uma sociedade conjugal gerada
pelo casamento, 0 modelo ora defendido também se aplica para pais que viveram em unido
estével, para pais que eram somente namorados e também para pais que nunca tiveram um

relacionamento afetivo, mas que geraram filhos.

Isto porque, a premissa que deve ser adotada como regra em nossa sociedade € o compar-
tilhamento da responsabilidade parenta e das atividades cotidianas de cuidado e afeto, inde-
pendentemente do fato da crianca ter se originado na constancia de um casamento, de uma

unido estavel, de um namoro ou de umarelacéo casual ou fortuita.

9 Gornbein, Henry S. Divorce Dmystified. Momentum Books LLC. 2014.
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Nunca se pode perder de vista que afinalidade é consagrar o direito da crianca e de seus
genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual. Para
isso, é imprescindivel a mudanca de alguns paradigmas e o rompimento de certos dogmas, le-

vando-se em conta sempre os interesses da prole.

Nesse sentido, a Lei n. 13.058/2014 também trouxe essa ideia ao dterar a redacdo do
artigo 1.634 do Cdédigo Civil. O mencionado dispositivo, que trata a respeito da autoridade
parental, ganhou a expressao “qualquer que segja a situagdo conjugal dos pais’, ao mencionar
a ambos o pleno exercicio do poder familiar, consagrando a premissa de que cabe a ambos 0s
pais, independentemente do relacionamento que mantém entre si, dirigir a criacdo e educacéo

dos filhos.

Assim, voltamos para um dos questionamentos iniciais do presente trabalho. Se o com-
partilhamento de tarefas e responsabilidades diuturnas € a | 6gica aplicada dos pais na criacao
dosfilhos enquanto casados, porque ndo continuar aplicando depois de dissolvida a sociedade

conjugal ?

E aldgicaque o legislador procurou normatizar com aLei n. 13.058/2014, ao sedimentar
a necessidade de que o tempo de convivio com filhos deve ser dividido de forma equilibrada

entre pai e mae.

Paulo Lébo, em sua obra Direito Civil — Familias, ensina que “a Lel n. 13.058 volta-se
essencial mente a divisdo equilibrada do ‘tempo de convivio’ com os filhos.” .

Nesse sentido, define a guarda compartil hada'®:

“ A guarda compartilhada € exer cida em conjunto pel os pais separados, de modo a
assegurar aos filhos a convivéncia e o acesso livres a ambos. Nessa modalidade, a
guarda é substituida pelo direito a convivéncia dos filhos em relacdo aos pais.
Ainda que separados, 0s pais exercem em plenitude a autoridade parental. Conse-
guentemente, tornam-se desnecessarios a guarda exclusiva e o direito devisita(...)
que privam os filhos de suas presencas cotidianas.”

10'|_obd, Paulo. Direito Civil — Familias. Sao Paulo. Ed. Saraiva. 2015. p. 175/181.
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Observa-se, de plano, que a novel legislacdo estabeleceu um colegiado para o exercicio
da autoridade parental, do qual fazem parte a méde e o pai, sem sobreposi¢cao de um sobre o

outro.

Este novo modelo de criagdo da prole pds-divorcio decorre darelacdo entre os conjugés

enquanto casados e do préprio funcionamento da familia contemporéanea.

E que, atualmente, homens e mulheres estfo incumbidos de cuidar da familia, em igual-
dade de proporgdes, tanto no aspecto material, como no afetivo. Isto significa dizer que os
papéis materno e paterno no seio familiar ganham igual destague e importancia e esta sistema-

ticareflete, por conseguinte, na criagdo dos filhos.

Desse modo, a dissolucdo do vinculo, duradouro ou ndo, entre os pais, hdo atera, ou

alterard 0 minimo possivel, arelacdo de qualquer um deles com o filho.

Segundo Maria Antonieta Pisano Motta!!, compartilhar a guarda de um filho diz muito
mais com a garantia de que ele tera pais iguamente engajados no atendimento aos deveres
inerentes ao poder familiar, bem como aos direitos que tal poder |hes confere. A guarda com-
partilhada deve ser tomada, antes de tudo, como uma postura, como o reflexo de uma mentali-
dade, segundo aqual pa e mée sdo igua mente importantes para os filhos de qualquer idade e,
portanto, essas relagdes devem ser preservadas para a garantia de que o adequado desenvolvi-
mento fisiopsiquico das criangas ou adol escentes envolvidos venha a ocorrer.

A Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer o direito afelicidade individua nasrela
cOes afetivas, permitindo-se o divércio desvinculado de qualquer nocéo de cul pa, assegurados
direitos iguais atodos os filhos, sgjam eles oriundos ou ndo do casamento, e igualdade entre o
homem e a mulher, o cuidado na criagdo dos filhos pressupds-se dever de ambos os pais. Casa-
dos ou ndo, os paistém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.

Patricia Pimentel de Oliveira Chambres Ramos'? explica que:

“ se estamos falando em igualdade entre os pais, em gestao colegiada da autori-
dade parental, endireito ao divorcio eafelicidadeindividual, ndo podemosretirar

11 Motta, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a guarda no consenso e no litigio. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anai §/29.pdf. Acesso em 26 de agosto de 2017.

12 Ramos, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos. Poder Familiar e Guarda Compartilhada. Sao Paulo.
Ed. Saraiva. 2016. p. 75.
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do pai ou mée separado a titularidade e o exercicio do poder familiar nem, princi-
palmente, retirar do filho de pais separados a convivéncia e a protecéo decorrente
da autoridade parental de seus pais. Afinal, 0 amor nasce da convivéncia, da cunt

plicidade e dos cuidados do dia a dia.”

Ou sgja, aldgica de compartilhamento de tarefas e responsabilidades diuturnas dos pais
na criacdo dos filhos praticada no casamento, gracas a novel redacdo do artigo 1.583, § 2°, do

Cadigo Civil, permaneceraincolume apos o divércio.

E 0 que presumiu o legislador, ao ingtituir a guarda compartilhada visando o equilibrio

do tempo de convivio entre os genitores, como aregralega no ordenamento juridico patrio.

Porém, cumpre ressaltar que a forma mais fidedigna de implementar esta |6gica apos a
ruptura conjugal, € com ainstauracdo da alternancia de residéncias do menor entre os genitores,

isto & com ajoint physical custody (guarda fisica compartilhada).

Isso porque, muito embora a joint legal custody (guarda juridica compartilhada) pressu-
ponha a divisdo dos encargos entre os genitores e o compartilhamento de decisdes sobre a cri-
acao e educacéo dos filhos, forma de guarda que, inclusive, vem sendo erroneamente aplicada
como regra pelo Poder Judiciério, na prética, esta |6gica de compartilhamento de atribuicdes e
responsabilidades ficamuito dificil de ser atingida exatamente porque ndo ha o convivio fisico

equilibrado entre pais e filhos.

Até porque, um pai ou uma méae que pouco participe do trato diario da rotina dos filhos

tera dificuldades para saber dos interesses, necessidades e comportamentos de suas criancas.

Na andlise da matéria, cabe registrar que Caldwell*3, ao discorrer sobre as mudancas que
ocorreram na Nova Zelandia apos a promulgacdo dalei sobre a protecéo das criangas, que vige
desde julho de 2005 naquele pais, assinda que esta substituiu os antigos termos custodia e
acesso (que, no Brasil, corresponderiam a guarda e visitagcao) por cuidado diario e contato,

sendo preocupacdo do legislador ressaltar a responsabilidade parental conjunta.

Com efeito, atribuir uma residéncia fixa para 0 menor e um regime de relacionamento
para aquele genitor que ndo vive com o filho sob 0 mesmo teto, ndo garante areal efetivacdo

da guarda compartilhada trazida pelaLei n. 13.058/2014, haja vista que a convivéncia com um

13 Caldwell, John. Children: new developments. In. Atkin, Bill. The international survey of family law. Bristol.
Jordan Publishing Limited. 2008. p. 275.
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dos genitores durante um dia da semana e em finais de semana aternados, por exemplo, invi-

bializa a propria participacdo igualitaria de ambos os pais na formacao e educacdo dos filhos.

Caique Tomaz Leite da Silva, ao se referir ajoint legal custody (guarda juridica com-

partilhada), explica que:

“ Nesta modalidade de guarda, os pais, que hao convivem, sdo igual mente respon-
savels por direcionar a formacdo do filho comum, sem, entretanto, que haja uma
partilha de responsabilidade pela manutencao fisica da crianca. Tal modelo, por-
tanto, ndo supre a necessidade filial de afeto e carinho emrelacéo ao pai e a méae
gue nao convive com 0 menor, apenas implementa uma obrigacao queja existia na

guarda unilateral que é a de fiscalizacéo por parte do genitor ndo guardiéo.

Dizemos, portanto, que a guarda compartilhada é, em verdade, uma “ ficcéo juri-
dica’ através da qual o genitor ndo guardiao (fisico) torna-se igual mente respon-
savel juridico pela crianca, de modo a haver guarda juridica conjunta (no que toca
as responsabilidades pelas decisbes que envolvem o desenvolvimento do menor) e
guarda fisica exclusiva, j& que o instituto ndo tem o conddo de inserir a presenca

fisica de um dos genitores na vida da crianca.”

Em seguida, 0 autor conclui que:

A guarda compartilhada, portanto, ndo incrementa em absol utamente nada o con-
viver da crianga com o genitor ndo guardido. E embora contribua para a pacifica-
cao do espirito paternal/maternal do genitor ndo guardido, tornando-o mais pre-
sente nos assuntos pertinentes ao seu filho, transforma-o num assistente de palco
do espetacul o do desenvolver da crianca, um escondido atras das cortinas, que tem

somente uma posic¢ao privilegiada no assistir o espetaculo sem participar dele.

Ve a-se, portanto, que sob a 6tica da crianca desprovida da presenca fisica de um

dos genitores, a guarda compartilhada n&o contribui em absolutamente nada para

14 Silva, Caique Tomaz Leite da. Ensaio sobre a possibilidade juridica da guarda alternada. Revista dos Tribunais.
S0 Paulo, v. 930, ano 102. Abril de 2013. p. 53/85.
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a atenuacdo da caréncia afetiva em relacéo ao genitor ndo guardido. Nesse sen-
tido, (...) 0 genitor ndo guardido terd de contentar-se com o direito de visita. O
genitor sente-se mais genitor porque atua nos bastidores, mas o filho ndo sente-se

mais filhos porque ndo recebe o genitor ndo guardi&o no seu conviver.

Destaforma, o que ajoint legal custody (guardajuridicacompartilhada) em tese pretende,
ndo da espaco na prética, em que pese sua aplicacdo seja necessaria em alguns casos, quando
as particularidades faticas ndo permitirem a alternancia de residéncias, como, por exemplo,
quando pais residirem em cidades diferentes. Mas esta deve ser a excegdo e ndo a regra na
formagdo dos filhos pos-divorcio, devendo sempre priorizar a alternancia de residéncias na

guarda compartilhada, quando preenchidos os requisitos para a sua aplicacéo.

Vegase inclusive, que o Cadigo Civil autoriza a duplicidade de domicilio, em seu artigo
71: “ Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, con-
siderar-se-a domicilio seu qualquer delas’ , de modo queficaofilho livre paratransitar de uma

residéncia para outra a seu bel-prazer.

Ressalta-se, ainda, que a Convencgéo sobre os Direitos da Crianga, instrumento normativo
internalizado por Decreto Legidlativo, superior hierarquicamente ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente e ao Codigo Civil, dispde, em seu artigo 9°, 8 3% que os Estados Partes respeitaréo
o direito da crianca que esteja separada de um ou de ambos os pais “de manter regularmente
relacdes pessoais e contato direto comambos’ , salvo se contrério ao interesse superior da cri-

anca.

De acordo com a Convencao, ndo é possivel falar em regularidade de relacdes pessoais
ou contato direto se o pai convive com o filho dois finais de semana mensais. Desse modo,
pode-se afirmar que a guarda compartilhada visando o equilibrio do tempo de convivio com os
genitores, com aaternanciade residéncias, além ser aregradispostano Codigo Civil, éaregra

disposta na Convencao sobre os Direitos da Crianca.

A joint physical custody (guardafisica compartilhada), portanto, € o modelo que deve ser
primariamente perseguido. Com esta modalidade, a crianca mantém dois genitores psicol 6gi-
COs, cujos estilos de vida e valores contribuem para uma formagéo diversificada de sua perso-
nalidade. Assim, ndo sO quantitativamente estara incrementada a relacéo da crianga com o ge-
nitor ndo guadido, porque o contato seriamais constante e regular, além de aproximar o genitor

nao guardido, criauma naturalidade nas relagdes deste com a crianca.
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Conclui-se, portanto, que a nova Lei n. 13.058/2014 definiu a guarda compartilhada
com alternancia de residéncias visando a divisdo equilibrada do tempo de convivio entre os
genitores como a regra legal do ordenamento juridico brasileiro, por ser a modalidade de
convivéncia que garante, de forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a permanéncia da

vinculagdo mais estrita e aampla participagéo dos pais ha formagao e educacao do filho.

E o reflexo maisfiel do exercicio do poder familiar, ainda que encerrada a conjugalidade,
€i'S que assegura uma maior aproximagao fisica e imediata dos filhos com ambos os genitores,
sendo 0 modelo mais popular em todo o mundo ocidental, que escolhe o “ Shared Parenting
50/50" por ser 0 mais benéfico para a formacéo fisica, psiquica e intelectua dos filhos,
conforme se demonstraré a seguir.
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11.2. BENEFICIOS PARA PAISE FILHOS

Nas Ultimas quatro décadas, a sociedade tém passado por uma grande transformacao nas
relagdes humanas, circunstancia gue acabou resultando no aumento das separagdes entre casais.
O divércio ndo é um ato isolado e muito menos um fendmeno sem vitimas, pois gera reflexos

objetivos e imediatos no funcionamento da familiae navidade pais e filhos.

Por tais motivos, a atividade dialética em torno do tema deve ser sempre mantida pelos
operadores de direito, com vistas a garantir os melhores interesses dos filhos e dos pais.

Conforme abordado no tépico anterior, a guarda compartilhada com aternancia de
residéncias visando a divisdo equilibrada do tempo dos filhos entre o pai e a mée passou a ser
a regra adotada no ordenamento juridico, muito embora ainda hgjam muitos conceitos pré-
estanques em torno do tema, resisténciaem sua aplicacdo e confusdes arespeito do seu conceito

com outra modalidade de guarda, conforme se vera, por oportuno.

Uma das causas positivas da mudanca de paradigma trazida pela Lei n. 13.058/2014 é
gue homens e mulheres estdo percebendo a importancia da convivéncia entre pais e filhos. E
cada vez mais homens querem ter papel participativo — ndo secundério — na vida das criangas.

I sto porque muitos paisjando se contentam em ser um mero visitante quinzenal enquanto
amae mantém a guarda exclusiva. Como 0s papéis conjugais tradicionais mudaram no terceiro
milénio, Nossos conceitos sobre a melhor maneira de conviver e educar filhos de pais separados

mudou também.

Silva® em seu estudo sobre a identidade paterna apos a separagio conjugal aponta ser
cadavez maiscomum nas disputas de guardaem V aras de Familiaacompreensdo de que apenas
prover materialmente ndo preenche as necessidades internas masculinas de um homem que
desgjar exercer a paternidade ativamente, h& 0 desgjo de colaborar no sustento e na criagdo do
filho em todos os aspectos.

Giusto®®, com muita sensibilidade, expde a problemética atual do nosso sistema, que,
embora clame pela promocao da dignidade da pessoa humana, pelaigualdade de direitos entre
o0 homem e amulher e pela paternidade responsavel, tende a excluir o pai separado, amoroso e

presente, do convivio com o seu filho:

15 Silva, E.Z.M. Paternidade Ativa na Separagdo Conjugal. S3o Paulo. Ed. Juarez de Oliveira. 2005. p. 66.
16 Giusto, Eliana. Guarda de filhos quando os homens também s3o discriminados. Revista Brasileirade Direito de
Familia. N. 3. 1999. p. 67/71.
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A igualdade de condi¢des entre pai e mde geralmente da a vitéria a mulher,
discriminando o homem. Nestes caso, o contraditorio nem se estabelece. A bemda
verdade, isto fere principio constitucional, podendo ensgjar, na esfera processual,
recurso até o Supremo Tribunal Federal. Na lide forense, sabe-se que a disputa
processual, que é resolvida apenas com 0 recurso a superior instancia, no caso
referido ao STF, dura varios anos. E, quando a matéria diz respeito a guarda de
filhos, nestes anos em que a disputa se prolonga, eles crescem, perdendo-se o
objeto da lide. Os filhos cresceram, foram cuidados e educados pela mée, quando
nao pela avé ou baba, e todas as teorias psicol 6gicas quanto a presenca do pai na
sua educacdo e formacdo de carater, personalidade e identidade sexual se
perderam no tempo. Resta entdo, como um Ultimo recurso, na esfera pessoal, a
terapia psicolégica, qgue nem sempre € buscada, ou mesmo eficaz. (...), pais
presentes existem. S80 amorosos, responsaveis e batalhadores, mas sofrem ainda
graves discriminagoes. E para o bem de seus filhos e de uma sociedade melhor,
devem ser acolhidos pelo sistema juridico, ao menos com igualdade em relacdo a
mulher, quando se trata de questdes de guarda. Na verdade, tudo isso é para dizer
que cuidando melhor destes assuntos, teremos como resultado uma sociedade
constituida de pessoas mais equilibradas, mas sadias e mais felizes. E a vida de
todo e qualquer ser humano néao se resume na busca constante da felicidade?

De outro lado, correlacionase a0 aumento de popularidade da guarda fisica
compartilhada, 0 aumento de mées que trabalham em tempo integral, visto que a fixagéo de
residéncia somente no lar materno torna-se bastante dificil para uma mée que possui emprego
em tempo integral, permanecendo a crianga, muitas das vezes, sob os cuidados de creches, de

escolas, de babas, vizinhos ou dos avos.

Nesse sentido, Francoise Dolto!” explica que a vivéncia de ruptura na crianca quando
ocorre a separacao dos pais, acontece como uma perda de referenciais em trés continua: o
continuum do corpo; o continuum da afetividade; e o continuum social. O corpo se identifica
com acasaem que acriancavive e, ao ter que deixé-la, vivenciaumarupturaem dois niveis de
desestruturacdo: no nivel espacial, que repercute no corpo, e no nivel da afetividade, através da

dissociacéo de sentimentos no convivio com cada genitor.

17 Dolto, Frangoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro. Jorge Zahar Editor. 1989. p. 76.
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E éeste 0 papel primordial daguardacompartilhada com a custodiafisicaconjunta: coibir
aruptura de referenciais das criangas quando os pais se divorciam.

Estudos realizados pelo pediatraitaliano Vittorio Vezzeti, diretor cientifico da associacéo
italiana de profissionais de familia, incluindo pesquisas de Sarkady (22.300 criancgas), Robert
Bauserman (2.660 criangas), Jabloska-Lindbergh (15.428 criancas), Children’s Society
(184.496 criancas) e também relatérios oficiais do governo australiano (mais de 70.000
familias), constituindo, assim, submissdo cientifica estatisticamente valida, afirmam gue as
criancas precisam de previsibilidade na continuidade da convivéncia familiar com seus pais,

pois eles s8o as verdadeiras fontes de estabilidade para as criancas.

A fonte dessa estabilidade para a crianga é continuar a desfrutar do convivio com ambos
0s pais, e aessaprevisibilidade, a crianca se adapta em umarotina. Estarotinaem doislares se
constitui na base da previsibilidade ancorada na Lei n. 13.058/14 que os opositores ao novo
model o parental tanto querem negar, pois na prética para esses Ultimos, a estabilidade ndo gira
em torno do que sejao melhor paraasaidefisica, mental, emocional e psicol dgicadas criangas,

mas gira em torno de quem fica com o poder.

Estudos de ato nivel cientifico indicam que por quase todas as medidas, as criancas
colocadas em desequilibrio de convivéncia com seus pais saem-se pior do que seus pares em
familias intactas e em relacdo as criangas colocadas em guarda conjunta.

O maior ganho para os filhos na custédia fisica conjunta € o de poder conviver com as
duas familias. Isso permite que as criancas mantenham uma forte relacéo com ambos os pais e

ambas as familias, obtendo um duplo referencial.

Estudos recentes mostram que a maioria das criangas em regime de custédia conjunta,
convivendo com ambos 0s pais semanamente em igualdade de tempo, relataram nivels
significativamente mais atos de satisfacdo de vida, maior bem estar geral, auto-estima,

mel hores resultados académicos e rel acionamentos psicossocial.

E essas criangas estavam tao bem-gjustadas como as criangas das familias intactas, muito
provavelmente porque a guarda conjunta proporciona a crianga oportunidade de ter contato

permanente e equilibrado com ambos os pais.

E até mesmo intuitivo que quando ambos os pais estdo disponiveis, as criancas desfrutam

de orientacdo, disciplina e amor de cada um dos pais.
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N&o surpreendentemente, verificou-se que quando ha guarda conjunta, os pais relataram
menos conflitos, mais apoio e mais sentimentos positivos em relagcdo ao outro genitor. Uma
razéo Obvia paraisso é que os pais dividindo a guarda e tendo a convivéncia equilibrada com

os filhos, ficam mais propensos a cooperar, resultando em menores nivels de conflito.

O recente estudo do psicélogo Robert Bauserman do Departamento de Salide e Higiene
Mental dos EUA (2002) concluiu que as criangas em guarda conjunta (Shared Parenting) séo
significativamente mel hores adaptadas em todos os aspectos. salde fisica e mental, as relactes

familiares, de adaptacéo comportamental e emocional e autoestima.

Por outro lado, as criancas cuidadas por apenas um dos pais, de acordo com as estatisticas
de US DHHS sdo significativamente mais afetadas pelos seguintes riscos (de acordo com
estudos de Tyl 2006 e Bacharel 1996): « 5 X mais propensas a cometer suicidio * 9 X mais
chances de acabar em casa de reeducacéo * 9 x mais chances de abandonar aescola® 10 x mais
propensas a cair na toxicodependéncia ¢ 14 x mais propensas a cometer estupro * 20 X mais
propensas a sofrer de distlrbios comportamentais « 20 x mais chances de acabar na cadeia 32
X mais propensas a fugir de casa * Dados do US DHHS - Departamento de Salde e Servicos

Humanos — EUA,

Ja o pediatra norte americano, Dr. Nicole Brow do Hospital Johns Hopkins de Baltimore
USA, se deu conta que muitos de seus pacientes, criangas diagnosticadas com Transtorno de
Déficit de Atencdo e Hiperatividade (TDAH), viviam em lares monoparentais, onde uma hiper

vigilancia provoca essa resposta ao stress vivenciado.

Constata-se, de plano, que ao privilegiar a rotina da crianca em uma residéncia em
detrimento da coabitagdo em guarda compartilhada, o vazio emociona causado pelas visitas
limitadas e insuficientes, pode ser um problema de salide publica alongo prazo.

A partir dai, suscitamos dois dos guestionamentos iniciais do presente trabalho. Porque
ndo aplicar um modelo que, sabidamente e comprovadamente, € o mais benéfico para a

formacéo biopsicossocial dos infantes? Porque privar pais e filhos de um modelo que oferece

ABBAD, Roosevelt. Os Desafios da Guarda Compartilhada. 2015. Disponivel em:
http://rooseveltcarlos.jusbrasil.com.br/artigos/176024223/os-desafi os-da-guarda-compartil hada parte-i
http://roosevel tcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/178802594/0s-desafi os-da-quarda-compartil hada-parte-ii
http://roosevel tcarl os.jusbrasil.com.br/arti gos/180845405/0s-desafi os-da-guarda-compartil hada-parte-iii
https://rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/arti gos/268263565/0s-desafi 0s-da-guarda-compartil hada-parte-iv
https://rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/295172325/0s-desafi os-da-guarda-comparti | hada-parte-v

Acesso em 19 de agosto de 2017.
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uma conviéncia didria de mais qualidade e sem sobrecarregar um genitor em detrimento do

outro?

De fato, ndo ha motivos. Nem juridicos, nem cientificos, nem psicol6gicos e nem
estatisticos.

Na contemporaneidade, ndo se olvida que a maioria das criangas passam grande parte do
tempo longe da casa e do genitor que detém a guardafisicaexclusiva, permanecendo osinfantes

sob os cuidados de creches, de escol as, vizinhos, de babas ou de avos.

Lewis e Blakeslee'® lembram que, muitas vezes apds a separacio, as maes que obtém a
guarda dos filhos precisam aumentar sua carga horéria de trabalho e estudar, além de estarem
procurando reconstruir suas vidas. Por esses motivos, reduzem ndo s 0 tempo que permanecem
com a crianga, mas os cuidados que dedicam a esta, 0 que pode suscitar queixas dos filhos.
Nessas circunstancias, pode-se guestionar porque ndo permitir ao pai estar mais proximo do
filho, ocupando-se dos afazeres com este no lugar de terceitos que costumam ser designados

parataistarefas.

Note-se, também, que as criangas na contemporaneidade ndo mantém uma rotina fixa,
mesmo que a guarda monoparental seja concedida. Com tenra idade os pequenos véo para a
pré-escola, onde passam grande parte do dia, tendo que se adaptar as regras dainstituicdo, um
ambiente distinto do seu lar.

Brito e Gonsalves® explicam que todos que tem al gum contato pessoal com tais situagdes
percebem que as criangas sabem diferenciar, sem grandes conflitos, as regras de cadaloca de

convivéncia.

Nesse sentido, Brito?! expde como resultado de pesquisa que realizou, que os filhos
contemplados com arigidez daguardamonoparental geralmente reclamavam quanto adistancia
fisica e emocional do genitor que ndo permaneceu com a guarda. Ja os filhos que apoés a
separacdo dos pais mantiveram uma convivéncia ampliada para ambos, ndo apresentavam
gueixas quanto ao relacionamento com seus genitores. Estes filhos se sentiam parte das duas

casas e afirmavam ter “(...) liberdade para circular entre os dois espagos (...)".

19 Lewis, Julia et Blakedee, Sandra. Filhos do divércio. Sdo Paulo. Loyola. 2002. p. 214.

2 Brito, Leila Maria T.; Gonsalves, Emmanuela N. Razles e contra-razdes para aplicagdo da guarda
compartilhada. Revista dos Tribunais. So Paulo, v. 886, ano 98. Agosto de 2009. p. 69/86.

2L Brito, Leila Maria T. Desdobramentos da Familia pds-divorcio: o relato dos filhos. Anais do congresso Brasi-
leiro de Direito de Familia, 5, 2005. S&o Paulo. IOB Thompson. 2006. p. 531/542.
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Ainda segundo o estudo de Brito, destaca-se que os filhos entrevistados se monstraram
aliviados por ndo terem precisado escolher com qual dos pais gostariam de residir apés a
separacao conjugal destes.

Como também perceberam outros pesquisadores, Wallerstein e Kelly??, asolicitaco para
gue acriancaexpresse com quem desgjaresidir pode acarretar sentimentos de culpano filho,que
sente como se tivesse rejeitado um dos pais.

Viaux?, ao realizar pesquisa com criangas que se submeteram a pericias ordenadas por
Tribunais de Justica franceses em casos de disputa de guarda, buscou avaiar se havia
discordancia entre o que fora dito, ou explicitado pela crianca, e 0s desgos e necessidades
destas revelados no decorrer do atendimento psicoldgico. O autor percebeu que, inicialmente,
muitas criancas ficavam surpresas ao terem gue se pronunciar a respeito de qual dos pais

preferiam morar, pois, naverdade, esperavam que os pais |hes dessem a solucéo para a questéo.

Além disto, observou ser comum a submissdo da crianca a vontade do guardido. Alguns
menores de idade, entretanto, manifestaram clara oscilagéo entre essa submisséo e o desgjo de

gue existisse um critério que garantisse o contato, em iguais condi¢fes, com ambos os pais.

Ou sga, as pesqguisas e estudos mostram que as proprias criancas apoiam aigualdade de
convivénciacom ambos os pais pos-divorcio, pois areferénciaparaas criangas € o abrigo moral
dos pais e ndo 0 seu quarto ou banheiro.

Frisa-se que areferéncia mais importante das criangas ndo € a geografica - seu quarto ou
banheiro -, mas sim, afamiliar. Com efeito, sentir que tanto a casa da mée quanto ado pa séo
suas, gera no filho o sentimento de pertencimento tanto ao mundo de seu pai quanto ao mundo

de suamae.

O fator mais importante para as criancas se tornarem adultos saudaveis e felizes, ndo é a
rotina em um endereco ou a construcdo de alvenaria como base de referéncia, mas a

continuidade darelacdo com ambos os pais.

De acordo com os dados apontados nas pesquisas destacadas, evidencia-se a adequacéo
de se questionar o que seriafator de protecdo a salide mental da crianga, ou inversamente, o que

2 Wallerstein, Judith; Kelly, Joan. Sobrevivendo a Separac&o: como pais e filhos lidam com o divércio. Porto
Alegre. Artmed. 1998.

2 Viaux, Jean-Luc. Vous me direz chez qui je dois aller? Stratégies d’ enfant’ s dans des contentieux du divorce.
Dialogue, n. 132. Paris. Association Francaise des Centres de Consultation Conjugale, 1° trim. 1996. P. 107/120.
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seria prejudicial a0 seu desenvolvimento: arotina de encontrar um dos pais esporadicamente,
de 15 em 15 dias, ou arotinado convivio de duas casas?

A visitafixada em finais de semana alternados € um método ultrapassado de garantir um

bom convivio do ndo guardido com o seu filho.

A novale n. 13.058/14 oferece a sociedade a oportunidade de empenhar seus melhores
esforcos para aplicar a previsibilidade da continuidade da convivéncia familiar, na rotina em
duas casas, mesmo que demandem dos pai's, reestruturagoes, concessdes e adequactes diversas,
para que, assim, seus filhos possam usufruir, durante sua formagdo, do ideal psicoldgico do

duplo referencial.

Denota-se, portanto, que 0 superior interesse das criangas e dos pais somente sera

alcancado quando conviverem em equilibrio de tempo por meio da alternancia de residéncias.
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11.3. REQUISITOSPARA A APLICACAO

S80 requisitos da guarda fisica compartilhada: maternidade ou paternidade juridica
(normamente demonstrada com o registro civil do filho); aptiddo para o exercicio do poder
familiar; vontade e disponibilidade de tempo de exercer aguarda; genitoresresidirem namesma
cidade.

O texto legal menciona expressamente afigurado pai e da mée, que por meio da guarda
compartilhada tém responsabilidade conjunta e exercem os direitos e deveres decorrentes do

poder familiar em igualdade de condicoes.

E pelo registro civil, pela lavratura da certiddo de nascimento, como dever que decorre
do poder familiar, que os pais oficializam a paternidade ou a maternidade, dando ao filho um

nome e lhe garantindo diversos direitos.

No entanto, embora o |egislador tenha mencionado pai e méae, € importante ressaltar que
a guarda compartilhada também se aplica aos casais homoafetivos, podendo ser aplicada na
materni dade ou paternidade socioaf etiva, notadamente nas hipéteses de adocao, ressaltando que
o companheiro da mae, especialmente quando a crianga ndo tem pai registrado, exerce nitida
funcdo parental, e que outros familiares, como atia e a avd, também podem exercer a guarda

compartilhada com os pais.

Maria Berenice Dias** explicaque como existe a possibilidade de criancas e adol escentes
estarem sob a guarda de pessoas outras que nao os genitores, o que ocorre de forma bastante
frequente com relacdo aos avés, nada impede que sgja estabelecida a guarda compartilhada

entre os avos e 0s genitores, ou entre um dos genitores e 0s avos.

Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos? enfatiza que embora pai e mae tenham
preferénciade exercer aguarda, hajavistaos direitos e deveres que decorrem do poder familiar,
nada impede que sgja estabel ecida a guarda compartilhada entre pai/mée e av6 ou avd, ou entre
umatiae umaavo, pois adivisio das funcdes de cuidado em relacdo a crianca, com divisdo de

tempo de convivio, muitas vezes atende os melhores interesses das criangas.

% Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S50 Paulo. Revista dos Tribunais. 2016. p. 519.
2 Ramos, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos. Poder Familiar e Guarda Compartilhada. Sdo Paulo.
Ed. Saraiva. 2016. p. 80-81.
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Ndo € incomum que o exercicio de atividades de trabaho dos pais, fragilidades
emocionais ou psiquicas, necessidade de representacdo escolar ou outras situacdes peculiares

imponham o reconhecimento de uma guarda compartilhada no ambito familiar mais amplo.

Além disto, a norma legal também menciona gque é necessario que ambos 0s genitores
estgjam aptos ao exercicio do poder familiar. Essa aptidédo é presumida com a maternidade ou
paternidade.

Via de regra, os pais estdo aptos para o exercicio do poder familiar e da guarda

compartilhada.

Silvana Maria Carbonera®® ensina que, de uma maneira geral, verificam-se as condicdes
pessoais e caracteristicas dos pais, abrangendo a capacidade para satisfazer as necessidades dos
filhos, o tempo que podem a eles dedicar, a salde fisica e mental, o afeto demonstrado pelo
filho, aocupacéo profissional, a estabilidade do ambiente que cada um pode facultar aos filhos,
a vontade que cada um deles manifesta de manter e incentivar a relagdo com os filhos com o
outro genitor.

Fatos que desabonem a conduta dos pais no exercicio do poder familiar devem ser
sufiecientemente provados. Note-se que sdo fatos graves que inviabilizam a parentalidade e que

nado dizem respeito ao litigio dos paisentre si.

Nesse sentido, € sempre relevante ressdtar a diferenca entre conjugalidade e
parentalidade. Bons pais ou boas mées ndo necessariamente séo bons maridos ou esposas. O

fracasso darelacdo do casal ndo tem relevancia para o estabel ecimento da guarda.

Contudo, 0 uso abusivo de drogas e d cool, a existéncia de problemas psiquiatricos graves
e um ambiente desequilibrado e hostil a0 qual a crianca é exposta sdo fatores a serem
considerados paraimpedir a guarda compartilhada do filho.

A transmissibilidade de bons valores, o estimulo do convivio familiar com os pais, avos,
irmédos e demais parentes, no respeito a figura parental do outro genitor, no cuidado e na

disponibilidade afetiva, num ambiente saudavel, sdo elementos a serem considerados.

E importante que os genitores tenham consciéncia do seu papel de educadores, de
exemplo para o filho e da necessidade de estarem presentes e ainda respeitarem a convivéncia

familiar do filho com seus demais parentes como estimulo para o afeto entre eles. Até porque,

% Carbonera, SilvanaMaria. Guardade filhos nafamilia constitucionalizada. Porto Alegre. Sérgio Anténio Fabris.
2000. p. 128.
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conforme ja exposto, a afetividade floresce na convivéncia, nos cuidados do dia a dia, em
ambiente de solidariedade e responsabilidade.

Jao terceiro requisito € avontade e disponibilidade de tempo de exercer aguardado filho.
Muitos pais, em razéo das atribuicdes de suas profissdes, da falta de moradia adequada ou
reestruturacdo familiar, podem optar pelo ndo exercicio da guardafisica compartilhada do filho
(regralegal). Assim, escolhem fixar aresidéncia do menor com um genitor, estabelecendo um
regime de convivéncia para o outro genitor, sem prejuizo da guarda juridica compartilhada.
Todavia, como ja dito, esta deve ser a excecdo e ndo a regra na formacdo dos filhos pos-
divércio.

Por fim, o ultimo fator que deve ser observado para a implementacéo da custodia fisica

conjunta € alocalizagdo das residéncias dos genitores.

Somente quando os genitores residirem na mesma cidade € gque sera fixada a guarda
compartilhada com alternancia de residéncias. Isto significa dizer que, ainda que estgam
preenchidos todos 0s requisitos supramencionados, se 0s genitores ndo residirem na mesma

cidade, inviavel a suafixacao.

Este requisito prético e objetivo deve ser rigorosamente observado, afim de que se possa
viabilizar e preservar arotinada criancae dos pais, garantindo-se, assim, que o infante continue
frequentando a mesma escola, as mesmas atividades extracurricilares, 0 mesmo médico, o

mesmo circulo social.

Paulo Lobd?’ ressalta que “lei prevé o que considerou “ base de moradia dos filhos”,

guando os pais residirem em cidades diferentes.”

Desse modo, apenas quando os genitores residirem em comarcas diferentes ou quando as
peculiaridades faticas do caso assim recomendam, € que se fixa a residéncia do menor no lar
do pai ou da mée, pois, caso contrério, a regra sera 0 compartilhamento da convivéncia do
menor com aalternanciade residéncias entre os pais, tal como prescreve o § 2°, do artigo 1.583,
do CC.

Nesse contexto, cabe registrar que em que pese a proximidade de residéncias sga
requisito essencial paraafixacdo daguardafisicacompartilhada, adiferencade cidades, estados
e paises ndo impede que a guarda juridica compartilhada sgjafixada, devendo ficar estabelecida

aresidénciafixa do menor como aquela que melhor atenda aos seus interesses. O contato com

27 Lobd, Paulo. Direito Civil — Familias. Sdo Paulo. Ed. Saraiva. 2015. p. 178.
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0 outro genitor deve ser facilitado pel os mei os de comunicagao como tel efone, Kype e internet,
cabendo o genitor responsavel pelo afastamento, se possivel, promover e financiar a

convivénciafamiliar do outro, arcando com os custos de comunicacdo e deslocamento.

Desta forma, estando presentes os quatro requisitos acima elencados, a guarda fisica
compartilhada podera ser decretada de oficio pelo juiz, em atencéo ao melhor interesse do
menor, considerando as necessidades especificas do filho. E expressa a preferéncia dada pelo
legislador ao compartilhamento da guarda, cabendo o magistrado, na audiéncia de conciliacéo,
informar e mobilizar os pais em relacdo ao seu beneficio e aplicadlaainda gue hagjalitigio entre

0s genitores (artigo 1584, § 1°, do Cdédigo Civil).

Deve-se sempre ter em mente que a guarda fisica compartilhada ndo significa apenas
equilibrar o tempo de convivio, mas dividir responsabilidades, como buscar e levar o filho na
escola, alimentalo, gjudar nas tarefas escolares, acompanhar a crianca ao médico, dentista e

atividades extracurricilares, conversar, proporcionando carinho, afeto e atengéo.

Como regra geral, deve-se procurar seguir a rotina da crianca na época durante a qual
Seus pais ainda moravam juntos, garantindo a convivéncia que era desfrutada no ambiente
familiar. Se os pais nunca moraram juntos e o estabel ecimento das regras de convivéncia for
algo novo, caberd aos genitores tentar chegar a um consenso, sga com guda de equipe
multidisciplinar ou mediag&o, tendo em vista os horarios de trabalho e os compromissos da

crianca.

A guarda fisica compartilhada viabiliza a guarda juridica compartilhada, na medida em
gue o convivio equilibrado com ambos 0s genitores possibilita a crianca ter uma viséo
tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese da vivéncia da rotina a luz do contato
materno e paterno.
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I1.4. AUSENCIA DE CONSENSO E A RECOMENDACAO DA CORTE SUPERIOR

Os Tribunais Pétrios, nas agdes que envolvem o tema guarda compartilhada, tinham a
tendéncia de exigir que o ex-casal mantivesse uma relacdo harmdnica apos o rompimento

conjugal para que a guarda pudesse ser aplicada e exercida com sucesso.

Segundo Brito e Gonsalves? frases como:

“havendo discordancia entre os genitores (..) a pretensio de guarda
compartilhada se afigura inviavel porque contraria ao interesse das criancas’
(TIRS, Processo 70013325063); “ adocao do sistema de guarda compartilhada so
€ recomendavel se existir entre os genitores uma relacao marcada pela harmonia,
onde ndo existam disputas nem conflitos’ (TJRJ, Processo 200700118864);
“ guarda compartilhada (...) pressupde um estado de acertamento e apaziguamento
entre os conjuges (...)” (TIMG, Processo 1070204122772-0/001(1)), eram
reproduzdas em processos nos quais se negou o pedido de guarda compartilhada
feito por uma das partes, justificando-se que ndo existia bom entendimento entre

os paisda crianga.”

Ocorre que, nas palavras de Maria Berenice Dias?®, o compartilhamento da guarda nunca
pressupds convivéncia harmoénica dos pais. Esta restricio nunca esteve em lei, foi

equivocadamente imposta pela jurisprudéncia.

Observou-se ainda na jurisprudéncia que desentendimentos entre os pais no decorrer da
guarda compartilhada eram interpretados como fracasso da guarda compartilhada, motivo pelo
qual eradeferida a guarda unilateral.

Dessa forma, devido a alegacdo de mégoas, desentendimentos e mau relacionamento
existente entre pessoas que Se separam, erguiam-se cercas fechadas e altos muros, reafirmando-
se a impossibilidade de ambos, pai e mée, participarem da criacdo de filhos que lhes séo

comuns.

% Brito, Leila Maria T.; Gonsalves, Emmanuela N. RazBes e contra-razdes para aplicagdo da guarda com-
partilhada. Revista dos Tribunais. S8o Paulo, v. 886, ano 98. Agosto de 2009. p. 73.
2 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2016. p. 521.
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Deixava-se de lado, portanto, a viabilidade de se construir, em linguagem metaférica,
pontes que poderiam, inclusive, sinalizar para a importancia, ou para a expectativa, de algum
didlogo entre os pais da crianca. Ao se confirmar que as partes nhdo conseguem se entender,
cristalizam-se atitudes e comportamentos, desconsi derando-se que a situagao vivenciada possa
ser momentanea, transitdria, com possibilidade de ser aterada dependendo das circunstancias
gue as partes encontrem pela frente.

Zambrano® relata que também na Itélia, antes de promulgadas a lei que trata da guarda
compartilhada, em 2006, juizes consideravam que fatores como a auséncia de
desentendimentos entre os pais da crianga, a curtadistanciaentre as moradias destes e o contato
frequente do ex- casal, seriam condicOes essenciais para aplicacdo da guarda compartilhada.
Entretanto, alei de 2006 indica que somente em casos excepcionais deve ser concedidaaguarda
unilateral.

Em sentido semelhante, Caldwell3! informa que, na Nova Zelandia, apesar de os juizes
também considerarem imprescindivel 0 bom entendimento entre os pais da crianca para guarda
compartilhada ser concedida, alguns juristas ressaltam que pesquisas desenvolvidas pelas
ciéncias humanas e sociais sugerem o cuidado dos filhos por ambos os pais, mesmo quando

Nnao existe harmoniaem entre e es.

Gréchez e Théry®? pontuam que, ao se exigir bom relacionamento entre ex- conjuges para
0 estabelecimento de guarda da crianga, unifica-se o que é do ambito da conjugalidade ao da
parentalidade, contextos que hoje se entende que deveriam ser dissociados apds o desenlace

conjugal.

Isto porque, a falta de amor entre os conjuges ndo pode afetar ou atrapa har os vinculos
afetivos de pais e filhos, nem priva-los do direito ao convivio familiar com ambos.

Caique Tomaz Leite da Silva®, expde que:

%0 Zambrano, Virginia. Allocating child shared custody to separating or divorcing couples. Law 54/2006. In: Atkin,
Bill. The international survey of Family law. Bristol: Jordan Publishing Limited. 2008. p. 207.

81 Caldwell, John. Children: new developments. In. Atkin, Bill. The international survey of family law. Bristol.
Jordan Publishing Limited. 2008. p. 275/292.

32 Gréchez, Jean. Le drit daccéder a ses deux parentes: les “ Point Recontre AFCC” en Aquitaine et leurs repercus-
sions inattendues. Dialogue, n. 15. Paris: Association Frangaise des Centres de Consultation Conjugale. 1° trim.
1992. p. 51/61.

Théry, Irene. Nouveaux droits de |"enfant, la potion magique? Paris. 1992. p. 7/30.

% Silva, Caique Tomaz L eite da. Ensaio sobre a possibilidade juridica da guarda alternada. Revista dos Tribunais.
S0 Paulo, v. 930, ano 102. Abril de 2013. p. 53/85.
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“0 que se dissolve é arelacéo entre os pais, ndo destes com o filho fruto da uniéo,
de qualquer modalidade que seja ela. E ndo o fazemos em prol do interesse dos
pais, que podem enxergar na crianca, como bem adverte a psicologia, a tabua de
salvacéo de um relacionamento naufragado, mas em razao do interesse do filho,
que tem o direito de que sua relagdo com ambos os pais ndo naugrague por
arrastamento.”

Torres*, a0 abordar a distingdo que deve ser feita entre relacio conjugal e relacio
parental, afirmaque: "enquanto a primeira pode ser quebrada, a segunda deve ser assegurada
de forma responsavel por ambos 0s progenitores e sem descontinuidades até a idade adulta

dos descendentes’.

Gréchez compreende que o uso da expressdo casal parental ndo seria adequado apds uma
separacdo. Se o casal conjugal foi desfeito, o que perdura é arelacéo do filho com o pai e com
amae, observacdo também sublinhada por Théry.

Nesse sentido, Silva® lembra que segundo a concepcdo privatista em que se fundava o
Cadigo Civil de 1916, se os pais ndo praticassem nenhum ato caracterizador de ilicito que
autorizasse a suspensao ou a destitui¢cao da autoridade parental, ndo poderia o Estado imiscuir-
se naquela relacdo, que era essencia mente doméstica e privada.

No entanto, nos dias de hoje, Fachin® ensina que a famlilia ganhou expressa tutela do
Estado, e as regras familiares, tém nitido carater publico. O estado intervém para regulamentar,
além do casamento, as unides livres e a prépria autoridade parental. A familia “deixou de ter

um regime submetido & vontade dos individuos’.

A Congtituicdo Federal de 1988 impbs ao Estado o dever de assegurar protecéo afamilia
napessoa de cada um dos membros que aintegram, criando mecanismos paracoibir aviloléncia
domeéstica (artigo 226, § 8°).

Assim, denota-se que, na atualidade, a autoridade parental € mais um dever do que um
poder. E cabe ao Estado intervir nessa relagdo, e ainda, criar mecanismos de participagéo de

ambos 0s pais no convivio com o filho.

% Torres, Andlia C. A familia. Actas dosV Cursos Internacionais de Verdo de Cascais. Cascais. Camara Munici-
pal de Cascais. 1999. p. 71-94.

% Silva, Marcos Alves da. Do pétrio poder a autoridade parental. Rio de Janeiro. Ed. Renovar. 2002. p. 120.

% Fachin, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar. 1999. p.44.
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A mera constatacao juridica de que a autoridade parental € iguditétia, garantida a ambos
0s pais mesmo apds a ruptura da sociedade conjugal, ndo garante, por si s, a participacéo
efetiva e convivéncia dos pais navidade seusfilhos. Alias, sem convivéncia, arelacdo de afeto

se enfraguece.

Por tais motivos que, na atualidade, recomenda-se que na determinagdo de guarda o olhar
ndo esteja focado nos vinculos mantidos entre 0 ex-casal, mas nas relacdes pessoais a serem
preservadas entre pais e filhos, como indica a Convencéo sobre os Direitos da Crianga, desde
1989.

Alguns autores, como Ramos®’, desde 2005, j& entendiam que a guarda compartilhada
pode gjudar a aplacar o litigio existentes entre pais das criancas:

“ A guarda compartilhada é uma alternativa aplicavel ndo somente aos casos em
que h& uma certa preservacao do relacionamento entre as partes, mas também, a
nosso Vver, e sobretudo, como solucdo para os litigios mais acirrados nos quais as
partes ndo estejam conseguindo separar os conflitos e dificuldades advindos na

conjugalidade desfeita do exercicio da parentalidade.”

Outros autores como Wallerstein e Kelly® assinalam que as desavencas que acontecem
pelo fato de o pai que ndo detém a guarda se ver afastado do cotidiano e das decisdes sobre a

educacao dos filhos por vezes indignado com o que denominade poder do guardi&o.

Pereira® reconhece que quando um dos pais nega a possibilidade de compartilhar a
guardada prole com o outro, pode estar ocorrendo o que denomina de jogo de poder entre o ex-
casal. Na visdo do autor: "tudo leva a crer que ndo querer esse tipo de guarda assenta-se
simplesmente em uma questdo de poder. Nao é justo que os filhos sgjam privados da

convivéncia com seus pais. Nem mesmo a separacao litigiosa justifica isso.”

37 Ramos, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. A moderna visfo da autoridade parental. In. Apase. Guarda
compartilhada: aspectos psicol dgicos e juridicos. Porto Alegre. Ed. Equilibrio. 2005. p. 110.

38 Wallerstein, Judith; Kelly, Joan. Sobrevivendo a Separacio: como pais e filhos lidam com o divércio. Porto
Alegre. Artmed. 1998. p. 155.

% Pereira, R. C. Apresentacdo. In. Apase. Guarda compartilhada: aspectos psicolgicos e juridicos. Porto Alegre.
Ed. Equilibrio. 2005. p. 7/8.
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Ramos™ ressalta que os profissionais do direito e a equipe técnica devem saber destacar
a raiz do litigio: frustraco pessoal com a separacdo, novo relacionamento afetivo do ex-
consorte, discussdo quanto ao valor da pensdo alimenticia e partilha de bens ndo sdo motivos

parainviabilizar a guarda compartilhada.

Assim, a guarda compartilhada ndo pode ser trazida pelas partes como motivo para
fomentar litigios ou reduzir o valor dos aimentos, inviabilizando a convivéncia do grupo

familiar, mas tem como fundamento aimportancia do convivio da crianga com ambos 0s pais.

Ou sga, as situaces de litigio ndo servem de fundamento para impedir a divisdo

equilibrada do tempo de convivio.

Ao se voltar a atencéo para pesguisas sobre guarda de filhos de pais separados que
incluiram criancas em suas amostras, pode-se recordar que Wallerstein e Kelly perceberam que
as criangas se sentiam bem guando ambos os pais se mantinham presentes em seu cotidiano e

guando ndo se viam cerceadas no direito de encontrar um deles.

Entretanto, quando a atencéo parental diminuia de forma significativa ou quando os
filhos sofriam restricdes ao contato, estes entristeciam e ndo compreendiam porque deveriam

permanecer longos periodos sem ver um dos pais.

Grande nimero de criangas que essas autoras acompanharam estava sob a guarda das
maées, ficando claro para as pesquisadoras que: "durante as nossas entrevistas iniciais, as
criancas expressaram o desgjo de maior contato com o pai, com uma intensidade

surpreendente e comovente ".

Nesse sentido, a dor pelo afastamento do filho também é sentida pelo ndo guardido,
independentemente de ser ele 0 pai ou a mae. Ainda ndo ha, sem a guarda compartilhada,
mecanismos juridicos seguros que garantam um bom convivio entre pais separados e seus
filhos.

Compartilhar a guarda significa partilhar em conjunto a educacéo e criacdo do filho, sob
0s aspectos de assisténcia material, moral e de convivéncia E a corresponsabilidade e
coparticipacdo navidado filho.

Tem-se, assim, que a guarda compartilhada € uma alternativa aplicavel ndo somente aos

casos em que se da uma certa preservacdo do relacionamento entre as partes, mas também, e

40 Ramos, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos. Poder Familiar e Guarda Compartilhada. Sao Paulo.
Ed. Saraiva. 2016. p. 80/81.
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sobretudo, conforme expressamente previsto no artigo 1.583, § 2°, do Cadigo Civil, como
solucdo para os litigios mais acirrados nos quais as partes ndo estejam conseguindo separar 0s

conflitos e as dificuldades advindos da conjugalidade desfeita do exercicio da parentalidade.
Todavia, hd ainda quem diga o contrério.

Rolf Madaleno®, por exemplo, entende que, se a guarda compartilhada pressupde o
consenso, ndo podem exercé-las casais separados e sem nenhumarelagdo de comunicacdo e de
entendimento, em familias disfuncionais; antes precisam atender a solucéo de suas diferencas
pessoais € magoas porventura remanescentes, desfazendo ressentimentos a tempo de permitir
adotarem 0 model o da guarda conjunta pel o consciente consenso de estarem adotando o melhor
para seus filhos.

Segundo o autor, existindo sensiveis e inconciliaveis desavencas entre os divorciandos,
ndo ha como encontrar lugar para uma pretensdo judicia de guarda compartilhada pela

autoridade do julgador, e ndo pela vontade consciente dos pais.

Contudo, conforme ja demonstrado, este entendimento ndo encontra sintonia com as
pesguisas e estudos cientificos mais recentes sobre a melhor forma de criar os filhos pés-
divércio.

Mais do que isso. Obstaculizar a aplicacdo de um modelo que, comprovadamente, € o
mais benéfico para pais e filhos apenas pelo fato dos pais ndo terem resolvido seus desafetos
advindos do fracasso conjugal, perpetuaria, ainda mais, o litigio entre eles. Pior, privariaa sua
prole de obter o duplo referencia e o convivio equilibrado com ambos os pais, 0 que € essencia

para aformacao fisica, psiquica, intelectual e social dos filhos.

Destarte, infelizmente, observa-se que as recentes alteracOes legislativas no ambito
familiar ainda ndo foram capazes de modificar a mentalidade de grande parte da populacdo
brasileira, notadamente de operadores de direito ainda presos a critérios arraigados no antigo
Cadigo Civil de 1916, que tinham uma defini¢cdo dogmatica dos papéis do homem e da mulher
no ambito familiar, e que veem, com muita resisténcia, a possibilidade de convivéncia
participativa de ambos os genitores na criagdo dos filhos quando halitigio entre eles.

Pal e mée, definitivamente, precisam parar de projetar os desentendimentos porventura

remanescentes do casamento narelagéo existente com os seus filhos.

41 Madaleno, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 438/440.
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Repisa-se a exaustédo: a conjugalidade deve ser tratada distintamente da parentalidade.

Waldir Grisard Filho** sustenta que embora o consenso € o que se espera de pais

separados, o litigio ndo afasta a concessdo da guarda compartilhada:

“N&o € o litigio que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em litigar,
que corréi gradativa e impiedosamente a possibilidade de didlogo e que deve ser
impedida, poisdiante dele" nenhuma modalidade de guarda sera adequada ou con-

veniente.”

A guarda compartilhada, portanto, deve ser o procedimento primariamente perseguido,
mesmo no litigio, como selé no § 2° do referido artigo 1.583 do Codigo Civil, paraque néo se
facado texto legal, letramorta, o que vem reforcar aimportanciado equilibrio no exercicio das
funcbes parentais, rompendo o raciocinio de vérias decisdes judiciais que traziam 0 consenso

como requisito da guarda compartilhada.

Nesse sentido, o Egrégio Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido de que
a guarda compartilhada com alternancia de residéncias deve ser o ideal a ser buscado no exer-

cicio do poder familiar entre pais separados.

A Ministra Nancy Andrighi ressalta que a néo aplicacéo da guarda por auséncia de con-
senso faria prevalecer o exercicio de um poder inexistente por um dos pais.

Dai a necessidade de se estabel ecer um mecanismo real de participacdo do pai ou damae
ndo guardido na vida de seu filho, pois, havendo litigios familiares com o guardido, existe um
forte risco de alteracéo da referéncia paterna ou materna para a crianga, estimulada, muitas
vezes, pelo proprio guardido em favor de seu novo consorte.

Apesar de a separacdo ou o divorcio usualmente coincidirem com o pice do distancia-
mento do antigo casal e com amaior evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor interesse
do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipé-
tese de auséncia de consenso.

Confira-se as decisbes mais recentes do E. STJ quanto ao tema:

42 Grisard Filho, Waldir. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 42 ed. Sdo Paulo.
Revistados Tribunais. 2009. p. 205.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PRO-
CESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NE-
CESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE.

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

dos pais.

2. A guarda compartilhada € o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessoes e
adequacdes diversas, para gue seus filhos possam usufruir, durante sua formacao,
do ideal psicol6gico de duplo referencial.

3. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagéo das diferencas exis-
tentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda com-

partilhada como regra, mesmo na hip6tese de auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria pre-
valecer 0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexis-
tente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protegao

da prole.

5. Aimposicdo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e o periodo de convi-
véncia da crianca sob guarda compartilhada, quando nao houver consenso, é me-
dida 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 expressao.
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7. Recurso especial provido.®

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
REGRA DO SISTEMA. ART. 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. CONSENSO DOS
GENITORES. DESNECESS DADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DA CRI-
ANCA. POSSBILIDADE. MELHOR INTERESSE DO MENOR.

1. Ainstituicdo da guarda compartilhada de filho ndo se sujeita a transigéncia dos

genitores ou a existéncia de naturais desavencas entre conjuges separados.

2. A guarda compartilhada é a regra no ordenamento juridico brasileiro, conforme
disposto no art. 1.584 do Cadigo Civil, emface da redaco estabelecida pelas Leis
n°s 11.698/2008 e 13.058/2014, ressalvadas eventuais peculiariedades do caso
concreto aptas a inviabilizar a sua implementacao, porquanto as partes é conce-
dida a possibilidade de demonstrar a existéncia de impedimento insuperavel ao seu

exercicio, 0 que ndo ocorreu na hipétese dos autos.

3. Recurso especial provido.*

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL EPRO-
CESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.NE-
CESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSS BILIDADE.

1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a ale-

gada violacdo de dispositivo de l&i.

2. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos,

poisreflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual que

43 Superior Tribunal de Justica. REsp 1428596/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado
em 03/06/2014, DJE 25/06/2014. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em 20 de agosto de 2017.
44 Superior Tribunal de Justica. REsp 1.591.161 — SE (2015/0048966-7), Rel. Ministro RICARDO VILLASBOAS
CUEVA, TerceiraTurma, julgado em 21/02/2017, DJE 24/02/2017. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em 20 de agosto de 2017.
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caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género
dos pais.

3. 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 gue seus filhos possam usufruir, durante sua formacao,

do ideal psicoldgico de duplo referencial.

4. Apesar de a separacéo ou do divércio usualmente coincidirem com o épice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagéo das diferencas exis-
tentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda com-

partilhada como regra, mesmo na hip6tese de auséncia de consenso.

5. Ainviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria pre-
valecer 0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexis-
tente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protegao

da prole.

6. A imposicao judicial das atribuicfes de cada um dos pais, e o periodo de convi-
véncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, € me-
dida extrema, porém necessaria a implementacéo dessa nova Visao, para que nao

se faca do texto legal, letra morta.

7. A custédia fisica conjunta € o ideal a ser buscado na fixacao da guarda compar-
tilhada, porgue sua implementacéo quebra a monoparentalidade na criagdo dos
filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela implementacéo
de condic¢des propicias a continuidade da existéncia de fontes bifrontais de exerci-

cio do Poder Familiar.

8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custédia fisica ficara com
um dos pais, permite que a mesma rotina do filho sgja vivenciada a luz do contato
materno e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visao tridimensional da

realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas.
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9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibili-
dade pratica de sua implementacéo, devendo ser observada as peculiaridades fa-
ticas que envolvem pais e filho, como a localizacéo das residéncias, capacidade
financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, alémde outras

circunstancias que devem ser observadas.

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta

- sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

11. Recurso especial n&o provido.*®

Nota-se, portanto, que a orientacdo unissona da Corte Superior € que “ A guarda compar -
tilhada deve ser tida como regra, e a custédia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua
efetiva expressdo.”

Com efeito, deve-se sempre lembrar que a sua aplicacéo depende da analise das peculia
ridades féticas que envolvem pais e filhos, que precisam ser sdo plenamente favoréveis para a
regulamentacdo da custddia fisica conjunta, como a localizacdo das residéncias, a vontade e
disponibilidade de tempo de exercer a guarda, dentre outras circunstancias.

Assim, ainda que no contexto de litigio familiar, a guarda compartilhada pode revelar,
muitas vezes, um poder de conseguir que os pais sejam mais proximos e participativos da vida
dos filhos do que eram antes do divorcio, validando o papel parental de ambos com igualdade
de importancia e de relevancia, incentivando-os ao envolvimento proximo, continuo e estavel

com avida e o bem-estar dos filhos.

A previsdo legal e jurisprudencial da guarda fisica compartilhada reforca a importancia
da participacdo de ambos os pais na vida de seus filhos, pois, antes de qualquer efeito juridico,
jatem um impacto na mente dos pais envolvidos que evita o sentimento de perda, natural em
processos judiciais, quando a guarda do filho é concedida ao outro.

Conclui-se, portanto, que de acordo com a jurisprudéncia pacificada do Egrégio Superior
Tribunal de Justica a guarda compartilhada com alternancia de residéncias visando o equilibrio

de tempo de convivio do menor entre os pais deve ser aplicada, pois, nas palavras da Ministra

45 Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. REsp 1.251.000/MG, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TerceiraTurma, julgado em 23/08/2011, DJe 31/08/2011. Acesso em 20 de agosto de 2017.
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Nancy Andrighi “permite que a mesma rotina do filho sgja vivenciada a luz do contato materno
e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visao tridimensional da realidade, apurada a
partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas.” , circunstancia que deve ser perse-

guida na criacdo dos filhos pos divorcio.
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I1l - GUARDA COMPARTILHADA COM ALTERNANCIA DE RESIDENCIAS VI-
SANDO A DIVISAO EQUILIBRADA DO TEMPO DE CONVIiVIO ENTRE OS GENI-
TORESE A GUARDA ALTERNADA

111.1 DISTINCAO, CONFUSAO, PREVISAO LEGAL E RESISTENCIA NA APLICACAO

A discusséo sobre a guarda compartilhada se confundir com a alternada recai sobre a
convivéncia equilibrada em coabitacdo 50/50. Na verdade, convivéncia equilibrada, segundo
as ciéncias exatas e sociais € aguela que fica na faixa de 35% a 50% do tempo. Existem
diferentes arranjos que podem ser construidos para se alcangcar o novo ordenamento juridico
que substitui 0 anterior regime de visitas, sempre limitado e insuficiente, por um plano de
convivéncia amplo e equilibrado, que na literatura cientifica internacional é definido como: “o
ato de assumir o papel de pai e mée continuadamente, incluindo custédia legal e fisica, co-

responsabilidade e direitos comuns” 6.

Nesse sentido, imperioso distinguir a nova modalidade de guarda compartilhada trazida
pelaLe n. 13.058/2014 e o instituto da guarda alternada, para que néo paire nenhuma divida

guanto ao tema, tudo com respaldo na doutrina e jurisprudéncia pétrias.

A doutrina de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*’ distingue com proprie-

dade estas duas modalidades de guarda e a recorrente confusdo entre elas.

“guarda alternada — modalidade comumente confundida com a compartilhada,
mas que tem caracteristicas préprias. Quando fixada, o pai e a mae revezam
periodos exclusivos de guarda, cabendo ao outro direito devisita. (...) Note-se que

4%  Abbad, Roosevelt. Os Desafios da Guarda Compartilhada. 2015. Disponivel em:
http://rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/176024223/os-desafi os-da-guarda-compartil hada parte-i
http://roosevel tcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/1 78802594/ os-desafi os-da-guarda-compartil hada-parte-ii
http://roosevel tcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/180845405/0s-desafi os-da-guarda-compartil hada-parte-iii
https.//rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/268263565/0s-desafi 0s-da-quarda-compartil hada-parte-iv
https.//rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/295172325/os-desafi os-da-quarda-compartil hada-parte-v

Acesso em 19 de agosto de 2017.

47 Gagliano, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 7 edicao.
S&o Paulo. Ed. Saraiva. 2017. p. 502.
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ha uma alternancia na exclusividade da guarda, e o tempo de seu exercicio de-
pendera de decisdo judicial” .

Oportuna, ainda, ali¢o de Paulo Lobd™:

“ Uma modalidade que se aproxima da guarda compartilhada, as vezes com ela se
confundindo ou com ela se associando, é a guarda alternada. Nesta, o tempo de
convivéncia do filho é dividido entre os pais, passando a viver alternadamente, de
acordo com o0 que ajustarem os pais ou o que for decidido pelo juiz, naresidéncia
deumedeoutro. (...) Esclarega-se, portanto, que a guarda compartilhada néo se
confunde coma guarda alternada. A guarda compartilhada envolve a participagao
conjunta na criacao e educacao do filho, ainda que os pais estejam separados, além
de assegurar a plenitude de convivéncia do filho com ambos os pais. A guarda
alternada, que ndo tem previsdo legal no Brasil, ainda que eventualmente possa

ser utilizada, concentra-se na divisao de tempo.”

Confira-se, também, o escdlio de Maria Berenice Dias™:

“ Apesar da celeuma que se instalou, principalmente entre os profissionais da area
psicossocial, ndo houve a consagracéo da guarda alternada: modalidade de
guarda unilateral e monoparental, caracterizada pelo desempenho exclusivo da
guarda, por periodo predeterminado, anual, semestral, mensal ou semanal. Essa
modalidade de guarda n&o se encontra disciplinada na legislacéo brasileira e ndo
se confunde com guarda compartilhada, que se caracteriza pela constituicao de
familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de dois lares, em harmonia,
estimulando a manutencédo de vincul os afetivos e de responsabilidades, primordiais

a saude biopsiquica das criancas e dos jovens.”

48 |_obo, Paulo. Direito Civil - Familias. 62 Edic&o. S&o Paulo: Saraiva. 2015. p. 181.
4 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2016. p. 520.
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Nessa senda, importante colacionar os seguintes enunciados das Jornadas de Direito Ci-

vil0:

ENUNCIADO 604 — A divisao, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos
filhos com a mée e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo 8§ 2° do art.
1.583 do Cadigo Civil, ndo deve ser confundida com a imposi cdo do tempo previsto
pelo instituto da guarda alternada, pois esta ndo implica apenas a divisdo do tempo
de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio exclusivo da
guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho.

ENUNCIADO 606 — O tempo de convivio com osfilhos* de forma equilibrada com
amae e com o pai” deve ser entendido como divisdo proporcional de tempo, da
forma que cada genitor possa se ocupar dos cuidados pertinentesao filho, emrazao

das peculiaridades da vida privada de cada um.

Note-se, assim, que a guarda compartilhada e a guarda alternada sdo dois institutos juri-

dicos distintos.

Na guarda compartilhada“ tanto o pai quanto a mae detém-na e sdo corresponsaveis pela

condugio da vida dos filhos” *2.

JA a guarda alternada, “implica em exercicio unilateral do poder familiar por periodo
determinado” . Nesta modalidade, pai e mée revezam periodos exclusivos de guarda, cabendo

ao outro o direito de visitas.

Ou sgja, aprincipal distincdo entre guarda compartilhada e guarda alternada consiste no

exercicio conjunto ou exclusivo da guarda.

%0 Enunciados 604 e 606 da Jornada de Direito Civil. Disponivel em: https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/no-
ticias/247806230/divul gacao-oficial -dos-enunciados-aprovados-na-vii-j ornada-de-di reito-civil -em-setembro-de-
2015. Acesso em 3 de setembro de 2017.

51 Gagliano, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 72 edic&o.
S&o Paulo. Ed. Saraiva. 2017 p. 503/504.
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Simplificadamente, a guarda alternada € a guarda unilateral que se aterna. Porém, esta
modalidade de guarda ndo esté prevista no ordenamento juridico patrio.

Observa-se, portanto, gue embora haja a alternancia de residéncias na guarda comparti-
Ihada — divisao equilibrada do tempo de convivio -, anovaregralegal estatuidano artigo 1.583,
§ 2°, do Cadigo Civil, ndo se equivale a guarda alternada pois, na guarda compartilhada, dife-
rentemente da aternada, ambos os pais sd0 responsaveis em gerenciar a vida dos filhos.

Contudo, aregralegal ainda causaa a guns operadores do direito muitaresisténcia, talvez

por uma Vvisdo arcaica e conservadora do modelo de familia em que foram educados.

Talvez os principais fundamentos utilizados parainviabilizar aaternancia de residéncias
na guarda compartilhada sdo de que, supostamente, esta modalidade, frisa-se, erroneamente
confundida com a guarda alternada, provocaria instabilidade emocional nos infantes e dificul-

taria a consolidacao de habitos pelo fato de transitarem de uma residéncia para outra.
E completamente desprovida de afirmag&o psicossocial esta assertativa.

Primeiro porque, os habitos da crianca, absolutamente dependente dos pais, séo constru-
idos pelos pais, ao passo que muitas das necessi dades fisi ol 0gi cas da crianga € que condicionam
0 comportamento dos pais, € ndo o inverso (a mudanca de lar ndo altera o horario de comer ou

0 que comer, o horério de dormir ou tomar medicamento).

Segundo porque, as relagdes intersubjetivas construidas pela crianca restringem-se, na
maioria das vezes, ao circulo social da familia “monoparental”, de modo que a convivéncia
igualitéria com cada um dos pais promove ainclusdo da criangca no “novo” grupo familiar de
cada um dos seus pais: novos avos, NOVOoS primos, novostios, sem que hajauma familia perifé-

rica

E terceiro porque, conforme javisto no presente trabal ho, as pesquisas e estudos de ponta
demonstram que os filhos conseguem diferenciar, com clareza, os dois lares que possuem e as
regras de cada local de convivéncia, circunstancia que cai por terraa alegacdo de que a guarda

fisica compartilhada seria perturbadora para as criangas.

Outro argumento bastante comum € de que, com a guarda fisica compartilhada, a crianca

viverd com uma mochila nas costas, viajando entre duas casas.

Porém, esses doutrinadores e profissionais da érea psicossocia que sustentam estas teses
esquecem de dizer que no antigo modelo da guarda unilatera e visitas quinzenais, ja existia o

va e vem das criangas com mochila nas costas.
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Cabe ressdltar, por oportuno, que nada impede que na residéncia materna e paterna o
menor tenha um quarto devidamente organizado, decorado e equipado com suas roupas e brin-
guedos, ndo precisando, assim, levar ou trazer seus pertences de um lar paraoutro, o quefacilita,

inclusive, asistematicadiariade pais e filhos.

Sobre a confusdo e resisténcia da aplicacdo da guarda fisica compartilhada (regra legal),
Maria Berenice Dias> expde que:

“ A expressao legal tem gerado muitos questionamentos, sobre o limite e extenséo
deste equilibrio. H& quem diga que foi consagrada a guarda alternada, com tempo
de convivio igualitariamente entre os pais. Ha uma enor me e injustificada resi stén-
cia a esta modalidade de compartilhamento, principalmente dos profissionais da
area psicossocial, sob a alegacéo de quea crianca precisater umlar dereferéncia.

Estas conclusdes, no entanto, nao dispdem de comprovacao cientifica.”

Se a tdo temida aternancia de residéncias causa tantos males as criangas, dizem alguns
profissionais, elas provavelmente estariam sofrendo esse flagel 0 na guarda unilateral, ja que o
detentor da guarda exclusiva, via de regra, deixa as criangas na residéncia de avés, parentes,
vizinhos, empregadas, escolas, creches e tantos outros lugares.

Abbad®3, com muita propriedade, resume alguns factoides que geralmente s3o utilizados
pelos tribunais em decisdes sobre custddia, para negar a aplicacdo do compartilhamento com

convivéncia equilibrada dos filhos. Vea-se:

1 - EXigir consenso entre os pais, ignorando a estratégia do litigio, quando a lei

exige apenas aptidao e interesse;

2 - Fixar residéncia de referéncia quando nao existe qualquer previsao legal para

iSSO;

52 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo. Revistados Tribunais. 2016. p. 518/519.

53 Abbad, Roosevelt. Os Desafios da Guarda Compartilhada. 2015. Disponivel em:
http://roosevel tcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/176024223/os-desafi os-da-quarda-compartil hada parte-i
http://rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/1 78802594/ 0s-desafi os-da-quarda-compartil hada-parte-ii
http://rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/artigos/180845405/0s-desafi 0s-da-quarda-compartil hada-parte-iii
https:.//rooseveltcarl os.jusbrasil.com.br/arti gos/268263565/0s-desafi os-da-guarda-compartil hada-parte-iv
https:.//rooseveltcarlos.jusbrasil.com.br/artigos/295172325/os-desafi os-da-quarda-compartil hada-parte-v

Acesso em 19 de agosto de 2017.
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3 - Favorecer umgenitor paraa convivéncia, quando a lei determina que seja equi-
librada, em coabitacéo quando residirem na mesma cidade;

4 - Confundir a guarda compartilhada com a guarda alternada inexistente no or-

denamento juridico nacional;

5 - Estabelecer provisoriamente a previsibilidade da rotina em uma residéncia e
depois alegar que a rotina desequilibradamente estabelecida sem base na legali-
dade nem nos estudos cientificos, ndo pode mais ser alterada;

6 — Ignorar os diversos transtornos psico-sociais causados pelo déficit emocional

da guarda unilateral e visitas limitadas e insuficientes;

7 - Contradizer a Lei e a literatura cientifica, afirmando que a rotina sistémica

somente podera ser cumprida tendo como referéncia uma Unica residéncia.

Ora, porque aresisténcia em aplicar a guarda fisica compartilhada (regralegal), quejaé
um modelo popular nos EUA (Shared Parenting 50/50) e Europa voltado para o bem-estar
global das criancas?

Segundo o Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a®, “E hora de se comecar o influxo nessa
postura menos comprometida com os interesses do menor e mais ligada a comodidade de todos
os envol vimentos, menos a crianga — principal agredido pela guarda singular —e o genitor que
quer estar mais tempo ao lado de seu filho, contribuir, ajudar e acompanhar o crescimento de
sua prole. Albergar, de outra banda, os interesses manifestamente egoistas do ascendente que

exige a guarda singular da prole, € negar o direito do menor.”

Que fique claro: a sociedade é a favor de uma divisdo equilibrada de direitos e deveres
em relacdo aos proprios filhos, algo que sb o ingtituto da joint physical custody (guarda fisica
compartilhada) pode oferecer e, esse arranjo de convivéncia para pais e filhos, deve estar dis-

ponivel e acessivel atodos que possuem condicdes de exercé-lo.

5 Superior Tribunal de Justica. REsp 1428596/RS, Rel. MinistraNANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado
em 03/06/2014, DJE 25/06/2014. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em 20 de agosto de 2017.
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IV- GUARDA COMPARTILHADA COMO ANTIDOTO DA ALIENACAO
PARENTAL

Primeiramente, cabe frisar que o objetivo deste capitulo ndo é abordar exaustivamente o
instituto da alienacdo parental, mas sim descrever brevemente este fendmeno e demonstrar em
seguida que a guarda compartilhada com a alternancia de residéncias visando o equilibrio do
tempo de convivio entre os genitores € um dos instrumentos hébeis e disponiveis na legislacdo
patria para aprevencao e o combate desta sindrome que, infelizmente, assola milhares de fami-
lias.

A Sindrome da Alienacdo Parental — SAP - foi uma expressdo utilizada pelo psiquiatra
norte americano Richard Garner, em 1985, ap0s vinte anos de estudo de disputas de guarda,

para conceituar o comportamento de criangas vitimas do fendmeno da alienacéo parental .

O psiquiatra compreendia que a sindrome é um produto de lavagem cerebral praticada
pelo adulto alienador, seguidas de contribuicdes da propria crianca, ocorridas quando €ela, por
S SO, comete gestos de alienacdo parental, passando a manipular, mentir, criando pretextos para

0 ndo convivio com o outro genitor, tendo, como base, afirmagdes frivolas e injustificadas.

Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos™, citando Gardner, ressalta que:

“a sindrome resulta de uma campanha para denegrir, semjustificativa, uma figura
parental boa e amorosa, constituindo na combinacdo de uma lavagem cerebral
para doutrinar uma crianga contra essa figura parental e da consequente contri-

buicéo da crianca para atingir o alvo da campanha difamatéria.”

Rolf Madaleno®, também fazendo alus3o a tese de Gardner, conceitua que:

“ A Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) é um transtorno que se desenvolve pri-
mor dialmente, em um contexto de disputa pela guarda. Sua principal manifestacao

é a campanha de difamacao da crianca emrelagiio a umde seus pais. E o resultado

55 Ramos, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos. Poder Familiar e Guarda Compartilhada. Sdo Paulo.
Ed. Saraiva. 2016. p. 147.
% Madaleno, Rolf. Direito de Familia. 72 Edicfo. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 469.
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da combinacdo de inculcacdo de um pai que esta programando o seu filho (lava-
gem cerebral) com a propria contribuicdo da crianca ao vilipéndio do genitor re-

chacado.”

Ha& sete anos, foi sancionadaalLei n. 12.318/2010, aqual dispbe sobre a alienagdo paren-
tal. Mas, naprética, o que é alienacdo parental ?

Deacordo com alei, trata-se da“ interferéncia na formacéo psicol 6gica da crianca ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pel os que detenham a
crianca ou o0 adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor
OU gue cause prejuizo ao estabel ecimento ou a manutencédo de vinculos com este.”

Nesse sentido, a préatica de alienacéo parental fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivénciafamiliar saudavel, prejudica arealizacdo de afeto nas relagdes com
0 genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou 0 adolescente e
descumprimento dos deveresinerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutelaou guarda.

Em seu artigo 22, 8 Unico, areferidalei traz um rol ndo taxativo de exemplos de atos de

alienacdo parental, que podem ser praticados diretamente ou com auxilio de terceiros’.

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da

pater nidade ou mater nidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

[11 - 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 cri-
anca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

S’Lei n° 12.318/2010. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1€i/112318.htm.
Acesso em 7 de setembro de 2017.
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VI - apresentar falsa denuincia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adol escente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar
a convivéncia da crianca ou adol escente com o outro genitor, com familiares deste

ou com avos.

Rosana Barbosa Cipriano Simo°8, umadas pioneiras no Brasil atrazer solu¢desjudiciais
concretas contra a prética de alienagéo parental, com participacao efetiva na elaboracdo daLel
n. 12.318/2010, ressata que: “ o genitor alienador lanca as suas proprias frustracdes no que se
refere ao insucesso conjugal no relacionamento entre o genitor alienado e o filho comum” eo
“ seu objetivo é distanciar o filho do outro, exercendo abusivamente o poder parental, consci-

ente ou inconscientemente. ”
Com efeito, aalienacdo parenta é facilmente vislumbrada apos o divorcio.

Isto porque, muitas vezes, quando da ruptura conjugal, determinado cénjuge ndo conse-
gue elaborar adequadamente o luto da separacéo, provocando-lhe sentimentos de rejeicéo, ou
raiva pela trai¢cdo, surgindo, assim, um desgjo de vinganca que desencadeia um processo de
destruicdo, de desmoralizacéo e de descrédito do ex-conjuge.

Com esses sentimentos negativos oriundos do fracasso conjugal, exsurgem no genitor
“mal resolvido” impulsos destrutivos que ensgjam desgjo de vinganca, dindmica que faz com

que muitos pais se utilizem de seus filhos para o acerto de contas do débito conjugal.

Nesse sentido, importante salientar que antigamente os papéis parentais eram bem defi-

nidos. O pa erao provedor e améae eraa cuidadora.

Desse modo, quando ocorriaa separagao, osfilhos tradicionalmente ficavam sob aguarda

maternae ao pai cabia o encargo de pagar alimentos e visita-10s quinzena mente, quando muito.

Em decorréncia desta sistemética ultrapassada, a alienacdo parental manifestava-se prin-
cipa mente no ambiente materno, devido atradicéo de que a mulher seriaa maisindicada para
a exercer a guarda dos filhos, paradigma que, infelizmente, ainda esta enraizado no Poder Ju-

diciario, mesmo apds a promulgacdo da Lei da lgualdade Parental (Lei n. 13.058/2014).

%8 Simé&o. Rosana Barbosa Cipriano. Solugdes judiciais concretas contra a perniciosa prética de alienagéo parental.
In: Sindrome da aienagéo parental e atiraniado guardido. Porto Alegre. Ed. Equilibrio. 2007. p. 15.
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A guarda unilateral, portanto, era o palco perfeito para a mée ressentida realizar a cam-
panha desqualificatéria do ex-parceiro perante os filhos comuns.

Se uma crianca cresce ouvindo a sua mée xingar seu pai, ridicularizar seu pai, denegrir a
imagem do seu pal, quase que todos os dias, e tem o contato com o pai somente em finais de
semana aternados, € quase que natural que a autoridade, o respeito e o afeto que nutrem pela
figura paterna sgjam prejudicados diretamente.

E esse discurso de 6dio propalado quase que diuturnamente pelo genitor alienador acaba,

inevitavelmente, fulminando a manutencado do vinculo paterno-filial.

De acordo com Ana Carolina Madaleno®, a alienagdo parental decorre de um trabalho
incessante, silencioso e sutil do alienador, que precisa de tempo para pér em pratica sua estra-

tégia para eliminar os vincul os afetivos do filho com o progenitor alienado.

Tem-se, assim, que a dlienacdo parental decorre exatamente pelo fato da crianca ndo ter
0 seu tempo de convivio equilibrado entre os genitores. A auséncia do duplo referencia propi-
ciaque a crianca acredite nas histérias industriadas pelo genitor que detém a custodiafisica

Nesse sentido, a joint physical custody (guarda fisica compartilhada) trazida pela Lei n.
13.058/2014 dificulta a instauragdo da alienacdo parental, eis que aumenta a intensidade da
relacdo juridica do direito materia (parentesco) triangular entre pai-filho-mée, de modo que a
crianca ndo se afligira com o problemade “lealdade” em face de um dos pais.

De outro lado, cumpre salientar que embora a joint legal custody (guarda juridica com-
partilhada) pressuponha que os genitores tenham o direito de tomar as decisdes em conjunto
sobreacriacdo dosfilhos, estamodalidade de guardacompartilhadando impede que aalienacéo
parental sgjaimplantada com facilidade. Dai porque o fato da prole ter a suaresidénciafixana
casa de um genitor e 0 contato com o outro genitor restrito afinais de semanaalternados e uma
quarta-feira por exemplo, ou sgja, o trato diério restrito a tdo somente um genitor, as chances
de se praticar alienagdo parental continuam quase que as mesmas de criangas inseridas sob o

regime da guarda unilateral .
Por isto a importancia do Poder Judiciério aplicar, sempre que possivel, a guarda fisica
compartilhada no poés-divorcio, pois esta € amodalidade mais segura e eficaz para a prevencéo

da alienacdo parental. Convivendo em equilibrio de tempo com os seus pais, a crianca tera a

59 Madaleno, Ana Carolina Carpes; Madaeno, Rolf. Sindrome da alienag3o parental. Importancia da detecg&o.
Aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro. Ed. Forense. 2014. p. 45.
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oportunidade de ser educada por ambos paraelamente, ouvindo e refletindo sobre os ensina-
mentos repassados por cada um, circunstancia que dificulta o trabalho do alienador, vez que

permite pai-filho-mae realizarem uma atividade dial ética sobre os assuntos diarios.

Em suma, pode-se afirmar que a guarda compartilhada defendida no presente trabalho é

0 antidoto da alienac&o parental .

Tantoisto é verdade que aL e de Alienacdo Parental, sancionada em 2010, japreviaque,
caracterizada a alienacdo parental ou conduta que dificulte a convivéncia paterno filial, sem
prejuizo daresponsabilidade civil ou criminal do alienador, ojuiz, além de declarar aocorréncia
de alienacdo parental e advertir o alienador, pode adotar outras medidas, sendo uma delas, de-
terminar a alteracéo da guarda unilateral para guarda compartilhada, conforme preceitua o ar-

tigo 6° dareferida lei®:

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienacao parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em acao autbnoma
ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos proces-
suais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienagéo parental e advertir o alienador;

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

[11 - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicol gico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversio;

VI - determinar a fixacéo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;

VII - declarar a suspensao da autoridade parental.

8 |ei n° 12.318/2010. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/I€i/112318.htm.
Acesso em 7 de setembro de 2017.
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De acordo com a psicdloga Glicia Barbosa de Mattos Brazil®!, a guarda compartilhada
pode, sim, ser um forte aliado no combate da alienacéo parental: “ Sua fixacéo tem caréater pe-
dagogico e ensina aos pais que ambos tém autoridade parental de igual importancia. Além
disso, no momento em que o estado-juiz estabel ece a guarda compartilhada, retira do aliena-

dor parcela de poder e de sentimento de propriedade sobre o filho.”

A promotora de Justica Miriam Queirdz Lacerda Costa® também considera a guarda
compartilhada um excelente instrumento para evitar e combater o problema. Entretanto, ela
compreende que o tratamento a ser dado a cada grupo familiar depende de suas proprias carac-
teriscas. “Penso que ndo ha uma receita pronta e acabada. Os recursos disponibilizados no
ordenamento juridico brasileiro, pelas outras disciplinas além do Direito — como a Psicologia
e 0 Servico Social -, devem ser utilizados de acordo com cada caso concreto e com as especi-

ficidades de cada familia”.

O desembargador Enio Zuliani®® acrescenta que a sociedade quer pais vigilantes e juizes
atentos, na busca da eficiente correcdo processual desses covardes desmandos contra ainocén-
cia e impoténcia de um menor. Devem ser priorizadas decisdes judiciais capazes de preservar
com rapidez a estabilidade emocional e a formac&o espiritual de filhos, vitimas inocentes e

indefesas da sindrome de aienacéo parental (SAP).

A guarda compartilhada com aternéncia de residéncias visando o equilibrio do tempo de
convivio entre pais e filhos, pode ser, sim, um dos mais importantes instrumentos no combate
da alienacdo parental pois inibe sua prética desde o nascedouro, umavez que inviabiliza gue o
genitor mal intecionado tenhatempo suficiente de industriar na psique da crianca “estorias’ de

odio sobre o outro genitor.

61 Revista Ibdfam. Criangas Invisiveis. Edigdo 31. Fevereiro/marco 2017. p. 11.
62 Revista Ibdfam. Criangas Invisiveis. Edig3o 31. Fevereiro/margo 2017. p. 11.
8 Madaleno, Rolf. Direito de Familia. 72 Edi¢30. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 470.
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CONCLUSOES

Somos protagonistas das inUmeras mudangas que incidiram e continuam incidindo na
trajetdria do Direito de Familia Pétrio. Dentre estas mudancas, podemos destacar a isonomia
entre homens e mulheres, ainsercéo significativadamulher no mercado detrabalho, aliberdade
de constituir familia fundada no casamento ou ndo, sem qualquer imposicdo de caréter
social/patrimonial/religioso, t&o somente a felicidade como leitmotiv para a sua formagéo, a
liberdade sexual e livre disposi¢éo de seu corpo quanto a procriacéo, a conguista da igualdade
juridica entre conjuges e entre filhos, independente da origem, e, por fim, a possibilidade de
ambos 0s ex-cOnjuges conviverem e participarem ativamente da vida dos filhos de forma

equanime ap0s dissolvida a sociedade conjugal.

Ou sga, novos valores, principios, quebras de paradigmas estdo entre as tantas

conquistas e rupturas da familia contemporanea, que busca a felicidade de seus membros.

A moderna visdo de guarda trazida pela Lei 13.058/2014 demonstra um avanco na
concepcao dos intitutos do Direito de Familia, que impdem mais deveres aos pais do que
poderes em relacdo aos filhos. A sistematica proporcionada pela nova guarda compartilhada
traduz a possibilidade dos filhos de pais divorciados serem educados e assi stidos por ambos os
genitores, garantindo-se a estes o direito conviver em equilibrio de tempo com os seus filhos,
viabilizando aefetiva participagéo conjuntanarotina daprole, atomada de decisdes pertinentes
sobre vida dos filhos e o gerenciamento conjunto dos assuntos sociais, intelectuais, escolares e

afetivos das criancas.

Esta modalidade, exige que os genitores se facam igualmente presentes na vida dos
filhos, ainda que encerrada a conjugalidade, como oportunidade para a manutencdo ou até o
fortal ecimento dos vincul os afetivos, garantindo aos infantes um duplo referencial, sendo certo
e comprovado cientificamente que o contato equilibrado e permanente com ambos os pais
asseguram que as criangas crescam com niveis mais atos de satisfacdo de vida e bem estar
geral, tenham melhores resultados académicos e mantenham relacionamentos psicossociais

mais salutares.

O compartilhamento de tarefas e responsabilidades diuturnas dos filhos entre pai e mae
divorciados é medida necesséria e eficaz para ndo sobrecarregar um genitor em detrimento do
outro, principamente considerando que atualmente ambos est&o inseridos no mercado de

trabalho. Isto sem contar que o convivio equilibrado proporciona aos filhos uma relacdo mais



55

produtiva e de qualidade com cada um dos seus pais, que conseguem administrar melhor o seu
tempo para dar mais atencéo aos pequenos, que dificilmente ficam relegados aos cuidados de

terceiros, pratica muito comum quando hd uma residéncia fixa da crianca.

Assim, presentes 0s requisitos para a sua aplicacdo, mesmo em caso de discordancia
entre os genitores, a guarda compartilhada com alternancia de residéncias deve ser 0 modelo
primariamente a ser perseguido, tal como ja se posicionou a Corte Superior. Os pais precisam
estar conscientes de que os problemas oriundos da conjugalidade ndo podem interferir na
parentalidade, pois, em verdade, filhos e pais anseiam e necessitam dos beneficios que s6 a

convivéncia equilibrada pode trazer.

Contudo, como visto, ainda ha muita resisténcia do Poder Judicidrio em aplicar essa
nova modalidade de guarda, pela confusdo que é feita com a guarda alternada— ndo prevista no
ordenamento juridico patrio -, aqual pressupde que cada um dos genitores, na sua vez, exerce
com exclusividade a guarda fisica e juridica, aternando-se o poder parental, bem como por
desconhecer os enormes beneficios que a guarda fisica compartilhada pode oferecer para o

funcionamento da familia e desenvolvimento da crianca.

A guarda compartilhada com alternancia de residéncias visando o equilibrio do tempo
de convivio entre os genitores € 0 modelo ideal na formacdo dos filhos pos divércio, mesmo
gue demandem dos pais, reestruturagcoes, concessoes e adequacdes diversas, para que, assim,
os filhos possam usufruir, durante sua formagdo, do ideal psicolégico do duplo referencial, o

gue evita, inclusive, ainstauracdo da temida sindrome da alienacéo parental.
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