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GUARDA COMPARTILHADA: uma nova realidade para pais e filhos

Priscila Santos Rosa’
Altair Gomes Caixeta’

RESUMO

O presente estudo versa sobre alguns tipos de guarda, porém faz relevancia a
guarda compartilhada. A guarda compartilhada de filhos a luz do sistema normativo vigente,
tem maior associacdo ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, pois ha a
possibilidade na igualdade do poder familiar entre os pais apds a desvinculagdo conjugal. O
poder familiar trata da igualdade de direitos e deveres dos pais, instituidos pela lei, tendo
como caracteristicas a irrenunciabilidade, a intransmissibilidade e a imprescritibilidade. Deve
ser exercido de maneira igualitaria pelos pais, pois sdo detentores e titulares deste poder,
mesmo apos a dissolucdo conjugal. A convivéncia familiar é a base de uma formacéo bem-
sucedida da personalidade do menor, quando este relacionamento for continuo, duradouro e
tiver respeito entre a familia. Neste viés, os direitos, deveres e garantias assegurados aos
filhos por meio da guarda compartilhada, surge como meio de solucdo para os problemas
enfrentados por eles ap6s a separacdo dos pais. Deve ser analisado cada caso na sua
particularidade, tendo em vista que ndo é facil sua aplicacdo, pois os casais estdo se separando
e na maioria das vezes ha um conflito pessoal entre eles, devendo, portanto, averiguar o
maximo de aspectos para assegurar os direitos dos menores, trazendo assim, em alguns casos,
a inviabilidade desta obrigatoriedade imposta pela Lei n® 13.058/2014. Mesmo com algumas
desvantagens deste instituto, vale ressaltar que houve um enorme avanco para a familia, visto
que é o melhor modelo a ser adotado, pois também possui como objetivo mitigar a alienacéo
parental, visando sempre em primeiro lugar o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.
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ABSTRACT

The present study deals with some types of custody, but it makes relevance to
shared custody. The shared custody of children in the light of the current normative system
has a greater association with the principle of the best interest of the child and the
adolescent, since there is the possibility in the equality of the family power between the
parents after the marital untying. Family power deals with the equality of the rights and
duties of parents, instituted by law, having as characteristics non-renunciability, non-
transferability and imprescriptibility. It must be exercised in an equal manner by the parents,
as they are holders and holders of this power, even after the marital dissolution. Family
coexistence is the basis of a successful formation of the child's personality, when this
relationship is continuous, lasting and has respect among the family. In this bias, the rights,
duties and guarantees guaranteed to the children through shared custody, emerges as a
means of solving the problems they face after separation from their parents. Each case should
be analyzed in its particularity, considering that its application is not easy, since the couples
are separating and most of the time there is a personal conflict between them, and therefore,
to investigate the maximum aspects to ensure the rights of the minors, thus bringing, in some
cases, the infeasibility of this obligation imposed by Law 13.058 / 2014. Even with some
disadvantages of this institute, it is worth mentioning that there has been a great advance for
the family, since it is the best model to be adopted, since it also aims to mitigate parental
alienation, always aiming first and foremost at the principle of the best interest of the child
and the adolescent.

Keywords: Shared custody. Types of guard. Family power. Best interests of children and

adolescents. Parental alienation.

INTRODUCAO

No Direito de Familia ha muitas facilidades para o surgimento de litigios, pois
toda relacdo entre as pessoas esta sujeita a conflitos. Com isso, necessita-se de um progresso
para acompanhar as mudancas que acontecem na sociedade. E uma dessas mudancas é a
cessacdo da vida conjugal que ocorre frequentemente, com isso, as lides aparecem cada vez
mais no dia-a-dia da familia, principalmente quando se fala em guarda de filhos.

Na sociedade em que vivemos, 0s pais possuem direitos e deveres sobre seus
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filhos, e estes devem ser criados e educados conforme suas necessidades, pois estes pais
detém o poder familiar, independentemente do tipo de filiagao.

Conforme estabelece a nossa Constituicdo Federal em seu artigo 227 que é dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

Os filhos que eram considerados como objetos do direito e ndo possuiam
igualdade, hoje em dia sdo tratados com respeito e dignidade, observando-se varios principios
como o da igualdade, da afetividade, da solidariedade familiar, da dignidade da pessoa
humana e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

A crianca e 0 adolescente necessitam de afeto, atencdo e carinho de seus
familiares mais proximos, que sdo seus pais e avos. Essas formas de carinho devem ser
priorizadas as questdes patrimoniais. Para isso acontecer, € necessario que haja um certo
tempo para se construir uma afetiva, completa e duradoura convivéncia familiar.

A guarda compartilhada € um assunto muito relevante no Direito, e muito comum
nas Varas das familias, apresentando grande importancia em relacdo ao melhor
desenvolvimento da crianga e do adolescente, este que deve ser amparado, acolhido e vigiado
pelos seus genitores.

Antigamente a guarda compartilnada ndo era prevista no nosso Ordenamento
Juridico. Desse modo, somente foi introduzida em 2008 com a Lei 11.698 a qual modificou os
artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil para presumir esse instituto, tendo em vista, atender aos
interesses da crianca e adolescente, para que estes recebessem a tutela de seus genitores de
maneira isonémica.

Contudo, nesta Lei 11.698/08, a guarda compartilhada ndo era regra, e sim uma
excecdo a guarda unilateral, que é atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos o afeto nas relacbes com o
genitor e com o grupo familiar, satde, seguranca e educacgédo, obrigando o pai ou a mée que
ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos

Com isso, o legislador, através da Lei 13.058/2014, achou necessario que

houvesse nova mudanca, a qual elevou o status da guarda compartilhada para regra, fazendo
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com que este instituto fosse o mais benéfico para as familias.

A predominancia doutrinaria e a jurisprudencial apontam a guarda compartilhada
como o melhor modelo a ser aplicado quando ha a ruptura de unido conjugal dos pais, porque
incentiva a convivéncia familiar dos genitores com seus filhos, fazendo com que eles nédo
sintam falta e caréncia de seus pais.

Vale ressaltar que hd mais modalidades de guarda, como a alternada, que é
atribuida a um anico genitor durante um periodo determinado e apds decorrido este tempo, a
guarda passa para o outro. Tem também a guarda de nidacdo ou aninhamento, em que a
crianca permanece na residéncia e quem alterna no tempo de moradia sdo os pais. Estes tipos
de guardas ndo sdo admitidos pelo ordenamento juridico pois coloca em risco a continuidade
e a estabilidade nas relacOes entre pais e filhos, afetando-lhe a formacéo psicossocial.

Portanto, a finalidade deste trabalho é estudar de forma clara e explicativa sobre
este instituto, que é a guarda compartilhada, demonstrando como é benéfica para a crianca e
seus genitores, mostrando que eles possuem direitos e deveres iguais em relacdo aos seus

filhos, claro que sempre observando cada caso concreto na sua singularidade.

GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada passou a vigorar no nosso ordenamento juridico a partir
de 2008, com a Lei 11.698, que alterou os artigos 1.583 e 1584 do Cddigo Civil de 2002,
deixando de priorizar a guarda unilateral e dando preferéncia a guarda compartilhada.

Porém, houve nova alteracdo no Cddigo Civil em 2014, com a Lei 13.058,
alterando os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1634 e estabelecendo que a guarda compartilhada
seria a regra e a guarda unilateral a excecdo, pois foi bem aceita e considerada o melhor
modelo de guarda por proteger os interesses da crianca e do adolescente.

Guarda compartilhada é bem conceituada por Waldyr Grisald Filho (2005, p. 79):

Um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a responsabilidade legal pela
tomada de decisdes importantes relativas aos filhos menores, conjunta e
igualitariamente. Significa que ambos os pais possuem exatamente 0S mesmos
direitos e as mesmas obrigacBes em relacdo aos filhos menores. Por outro lado, é um
tipo de guarda no qual os filhos do divércio recebem dos tribunais o direito de terem
ambos os pais, dividindo, de forma mais equitativa possivel, as responsabilidades de
criar e cuidar dos filhos. Guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do
ponto de vista legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas
as decisfes que afetem os filhos.
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Vale ressaltar que, hd uma justificativa para a existéncia deste modelo de guarda,
pois ela esté resguardada em trés principios constitucionais que s&o: o principio da dignidade
da pessoa humana, o principio da igualdade entre os cbnjuges e o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Por tal motivo, € que a guarda compartilhada é o melhor meio para quando os pais
de uma crianga ndo vivam mais juntos, pois € considerada a divisdo padrdo em casos de pais
que ndo residem na mesma casa, a nao ser que um deles ndo possa ou ndo queira ter este tipo
de guarda.

"A responsabilizagdo 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” é a
melhor defini¢do que a lei pode nos trazer sobre a guarda compartilhada.

Vérias situacfes sdo importantes, ressaltar como: a) a crianca tera uma residéncia
fixa, morando com um dos genitores, para que ela ndo se sinta como um objeto e tendo uma
rotina para ndo a prejudicar, tendo visitas do outro genitor que ndo detém a guarda, podendo
0s pais deixar brinquedos e roupas em cada residéncia para a crianca se sentir mais
confortavel; b) a responsabilidade na vida da crianca sobre educacao, salude, seguranca, dentre
outras importantes serd de ambos 0s genitores ; ¢) convivéncia com ambos, tendo o genitor,
ndo possuidor da guarda, o direito a finais de semana com ele, a buscé-la na escola e podendo
dormir com ele nesses dias, tornando o convivio mais frequente.

N&o se pode confundir guarda compartilhada com convivéncia alternada, nao se
diz respeito a divisdo de tempo e sim colaboracéo entre os pais.

Em relacdo a pensdo alimenticia, nada muda com a guarda compartilhada, pois 0s
alimentos sdo proporcionais a cada um dos pais, abrangendo os alimentos, educacéo, saude,
etc., sendo ela analisada e definida pelo magistrado conforme seus rendimentos e
possibilidades, ndo sendo obrigatorio a diviséo por igual.

Quando se trata de litigio na separacdo conjugal, a guarda compartilhada sera
recomendada, ainda mesmo que os genitores entejam em conflito, pois ndo se confunde com
“paz compartilhada”, para o bem-estar da crianga. Nestes casos de separacgdo litigiosa, tera o
magistrado mais um motivo para interpor a guarda compartilhada, ao menos que néo tenham
condigdes psicologicas, saude, financeiras, etc., ou nenhum ou um deles abrir mao da guarda.

Caso ocorra algum imprevisto, desentendimento entre os genitores ou mudanca de

logradouro, a justica terd que ser informada para futuras decisdes sobre o convivio entre pai e

filho.
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Em casos de problemas do dia a dia, como alimentacdo, estudos, podem ser
resolvidos com o didlogo. J& nos casos mais complexos como atitudes mais drasticas de um
dos genitores, o outro devera comunicar a Justica para tomar as devidas providéncias.

Vale ressaltar que, mesmo na guarda compartilhada, ha o risco de alienacéo
parental, porém é amenizada, porque a responsabilidade entre os pais sempre sera dividida,
exigindo a participacdo de ambos em todas as decisfes e escolhas, buscando sempre o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Nos casos de alienacdo parental, onde um dos genitores realiza campanha de
desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade, ou
dificultar contato da crianca ou do adolescente com o genitor, ou dificultar o exercicio da
autoridade parental, ou dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar, ou ainda destruir objetos dados pelo genitor, a Justica tera que ser comunicada para
inibir o ato. Contudo, estas situacdes sdo mais frequentes nas relacées litigiosas.

A lei prevé ainda no artigo 1.584, 86° do Codigo Civil, que neste modelo de
guarda, que as instituicdes publicas ou privadas ndo devem sonegar informacdes da crianca ou
adolescente para qualquer genitor. No caso de descumprimento, caberd multa diaria de
R$200,00 a R$500,00.

Também esta previsto na lei de que os genitores podem recorrer as Varas de
Familia a qualquer momento para pedirem ajuda e reestabelecer as responsabilidades de
ambos e o tempo de convivio, em caso de algum prejuizo para o genitor. Contudo, esse
recurso € pouco utilizado.

Ressalta-se que este € o modelo de guarda mais favoravel e utilizado pelo
judiciério brasileiro, por atender ao principio basilar que é o do melhor interesse da crianca e
do adolescente.

GUARDA UNILATERAL

Atualmente, este tipo de guarda esta previsto em nosso ordenamento juridico
como sendo secundaria, pois a regra é a guarda compartilhada. Por isso que a doutrina melhor
entende que este modelo de guarda se trata de uma excecdo, visto que ha uma limitagdo do
principio da convivéncia e compartilhamento em familia, fazendo com que os interesses dos

filhos ndo sejam privilegiados.
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Este tipo de guarda, sera destinada a apenas um dos genitores, sendo estabelecido
ao outro o direito de visitas e este ndo possuird direito de guarda. Porém, para escolher o
genitor, ele tera que demonstrar que tem as melhores condi¢cbes para atender todas as
necessidades psicoldgicas e fisicas da crianca e do adolescente.

Nesta linha de raciocinio, segue o pensamento de Leonardo Barreto Moreira

Alves (2009, p. 240), que é:

Néo obstante, ha de se ressaltar que, no ambito da guarda unilateral e do direito de
visita, ha muito mais espago para que um dos genitores, geralmente a mée, utilize-se
dos seus proprios filhos como “arma”, instrumento de vingan¢a e chantagem contra
0 Seu antigo consorte, atitude passional decorrente das inGmeras frustragdes
advindas do fim do relacionamento amoroso, 0 que é altamente prejudicial a
situagdo dos menores, que acabam se distanciando deste segundo genitor, em virtude
de uma concepcao distorcida acerca dele, a qual € fomentada, de inimeras formas,
pelo primeiro, proporcionando graves abalos na formacédo psiquica de pessoas de tdo
tenra idade, fendmeno que j& foi alcunhado como Fendmeno da Alienagéo Parental,
responsavel pela Sindrome da Alienacdo Parental (SAP ou PAS).

Como esté regulamentado no artigo 1583, §5° do Codigo Civil, o pai ou a mae
que ndo detenha a guarda, é obrigado a supervisionar os interesses dos filhos, pois, qualquer
dos genitores € legitimo para solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas, que afetem o
menor como a educacdo, saude fisica e psicoldgica e a seguranca.

Por isso, deve-se ficar atento as condi¢es faticas e o0 melhor interesse da crianca,
porque com este modelo de guarda pode gerar conflitos entre os genitores em relacéo ao filho.

Essa modalidade de guarda pode também ser encontrada em familias
monoparentais, isso significa que o registro da crianca contém apenas o nome de um dos

genitores, o qual estd com a guarda.

GUARDA ALTERNADA

Esta modalidade de guarda recebe varias criticas pela doutrina, psicélogos e
legisladores, por trazer consequéncias negativas quanto ao psicolégico da crianca ou
adolescente, devido a alternancia de periodos de convivéncia com seus genitores, tornando
dificil adaptacdo com diferentes habitos e costumes. Tanto que ndo foi prevista este modelo
de guarda no ordenamento juridico brasileiro.

Nesta modalidade de guarda, o0 menor passa periodos alternados na residéncia do

pai ou da mae, seja uma semana, uma quinzena, um més ou um ano. N&o € um tipo de guarda
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adequada, pois a crian¢a ndo tem um referencial domiciliar, tendo em vista que passa curtos
periodos de tempo em cada residéncia. Nao possuindo uma rotina, ndo terd uma convivéncia
continua com vizinhos, amigos, entre outros, o que pode vir a prejudicar imensamente o seu
desenvolvimento moral e emocional.

Este modelo de guarda é normalmente confundida com a guarda compartilhada,
mas existem algumas diferencas, como cita Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2011, p. 599):

Guarda alternada - modalidade comumente confundida com a compartilhada, mas
que tem caracteristicas proprias. Quando fixada, o pai e a méde revezam periodos
exclusivos de guarda, cabendo ao outro direito de visitas. Exemplo: de 1° de janeiro
a 30 de abril a mée exercerd com exclusividade a guarda, cabendo ao pai direito de
visitas, incluindo o de ter o filho em finais de semanas alternados; de 1° de maio a
31 de agosto, inverte-se, e assim segue sucessivamente. Note-se que ha uma
alternancia na exclusividade da guarda, e o tempo de seu exercicio dependera da
decisdo judicial. Ndo é uma boa modalidade, na préatica, sob o prisma do interesse
dos filhos.

Os doutrinadores entendem que com a adogao deste tipo de guarda, as criancas
perdem o referencial de lar, o que prejudica o seu desenvolvimento psicoemocional e social,
desestabilizando-as e levando-as a perda da continuidade, habitualidade e rotina de seus

vinculos e afazeres cotidianos.

GUARDA DE NIDACAO OU ANINHAMENTO

No modelo de guarda nidal ou aninhamento, que advém do latim nidus, que
significa ninho, pressupde a ideia de que o filho resida e permaneca na residéncia original dos
pais, com as mesmas rotinas, enquanto os pais alternam o tempo de estadia na casa, para
melhor atender e conviver com os filhos. Com isso, 0s pais teriam que ter outra casa para
quando néo estiverem residindo com o filho.

Apesar da convivéncia se tornar favoravel ao genitor e a crianca, a nidacdo ou
aninhamento, foge dos nossos padrdes culturais, podendo, também, acarretar a crianga uma
instabilidade emocional e fisica, como ocorre na guarda alternada, onde o filho tera que se
adequar, a cada periodo de convivéncia, de forma diferenciada, aos parametros impostos pelos
pais para a sua criacdo. Semelhante situacdo é dificil de visualizar, posto que o custo para a
manutencdo deste tipo de guarda é alto, pois sdo trés casas para serem mantidas: a do pai, a da

mée e a dos filhos que recepciona os pais nos periodos determinados. Por isso, é uma



) FACULDADE ATENAS 9

VOCE ENTRE 05 MELHORES!

modalidade de guarda raramente adotada e muito criticada por psicologos, assistentes sociais
e pelos aplicadores do direito em geral.

Dessa forma, tanto na guarda alternada quanto no aninhamento, a crianca ou
adolescente ndo estabelece um relacionamento estavel com os pais, sob 0 ponto de vista
emocional e psiquico, uma vez que havera iniUmeras mudancas, seja dos pais, seja deles ou do

ambiente familiar no transcorrer da infancia e adolescéncia.

PODER FAMILIAR

CONCEITO

N&o ha em nossa legislagdo um conceito especifico sobre o instituto do poder
familiar, pois, o direito positivado geralmente sé regulamenta, cabendo assim a doutrina
conceituar preenchendo as lacunas da legislacéo.

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, praticamente toda doutrina fazia alusdo a
ele referindo-se, ao “patrio poder” por defini¢des lineares. Existiam, porém, conceitos onde se
diziam que este patrio poder é o todo que resulta do conjunto dos diversos direitos que a lei
concede ao pai sobre a pessoa e bens do filho ou que era o complexo dos direitos que a lei
confere ao pai, sobre a pessoa e os bens dos filhos. Diante disso, percebe-se claramente a
presenca marcante do pai na relagcdo familiar, que reflete de forma precisa o inicio do instituto
na legislagdo brasileira.

Os conceitos divergiam-se com a evolucdo do instituto, porém, a mais bem

elaborada, foi a de José Antonio de Paula Santos Neto (1994, p. 55):

Patrio poder é o complexo de direitos e deveres concernentes ao pai € a mde,
fundado no direito natural, confirmado pelo direito positivo e direcionado ao
interesse da familia e do filho menor ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e
patriménio deste filho e serve como meio para o manter, proteger e educar.

Durante muito tempo, o pai era dotado de péatrio poder, uma noc¢édo diferente e
obsoleta se comparada a atual, j& que excluia a figura materna. Os titulares passivo e ativo,

eram os pais e 0S menores, onde 0s pais eram responsaveis pela pessoa e patriménio do filho,

bem como tinham que manter, proteger e educar.
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Com a evolucdo do instituto, os diversos conceitos apresentados pela doutrina
passaram a ser mais bem evidentes no dever dos pais. O “patrio poder”, assim conhecido até o
Caodigo Civil de 2002, foi alterado para “poder familiar” tirando a ideia restrita de poder
patriarcal.

Em suma, o poder familiar € um conjunto de condutas que devem ser adotadas
pelos guardides dos menores, como integridade fisica e mental, desenvolvimento educacional,
incumbéncia esta dada aos pais pelo Estado, sendo fiscalizado pelo mesmo, conforme
declarado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, 85° que perfaz: “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”,

assim como também prevé o Codigo Civil em seu artigo 1.634 e seus incisos:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer gue seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: I - dirigir-lhes
a criacdo e a educacdo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos
do art. 1.584; 111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; 1V -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V — conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para
outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os
detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condicao.

Atualmente tem-se uma visdo filhocentrista, de maneira que 0 menor antes visto
como objeto, agora € um sujeito de direito. Esta visdo foca nos principios de protecdo aos
menores e dos deveres inerentes e inevitaveis dos pais, buscando a participacdo e convivéncia

familiar, ndo em superioridade, e sim com compreensdo, didlogo e entendimento.

NATUREZA JURIDICA

E baseado no direito natural a natureza juridica do poder familiar, porque os pais
tém a obrigacdo de educar e proteger os filhos, simplesmente por dependerem de cuidados
para sobreviver e alcancarem a maturidade. Contudo, ja que 0s pais S40 0S reais responsaveis
por dar a vida ao filho, cabe a eles cuidar da sua prole. Nos primordes do século I, alguns
povos acreditavam que os pais deveriam ter um poder absoluto sobre os filhos, ao ponto de

possuir o direito de maté-lo. Atualmente, esse entendimento foi extirpado, pois com o
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reconhecimento internacional da Convengdo da ONU, Convencdo Internacional dos Direitos
da Crianca e a Convencgdo Europeia, pregam que tanto a crianga como o adolescente devem
ter seus direitos protegidos, tendo a legislacdo mundial que se adaptar para fazer valer o
melhor interesse do menor nas relacdes familiares.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, seguiu 0s preceitos internacionais de
proteger os direitos da Crianga e do Adolescente no seio familiar, tendo como base o artigo
227, caput, o qual estabelece o que € dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a
crianca e ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, aléem de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

Diante do parecer da Carta Magna, surge a figura da paternidade como uma
pessoa responsavel, consciente e ndo uma pessoa estupida, bruta. Estes direitos outorgados
aos pais ndo devem ser vistos como exercicios autoritarios, mas sim como instrumento de
cumprimento de deveres com relacdo aos filhos. Contudo, pode-se constatar em doutrinas
atuais, que a natureza juridica do poder familiar € uma funcdo ndo sé familiar como também
uma funcdo social, com a finalidade de proteger o menor, bem como promover-lhe

desenvolvimento e capacitagéo.

CARACTERISTICAS

As caracteristicas do poder familiar sdo a irrenunciabilidade, a
intransmissibilidade e a imprescritibilidade, pois o poder familiar é irrenunciavel porque se
trata de poder instrumental de evidente interesse publico e social, de exercicio obrigatério e de
interesse alheio ao titular, ndo sendo admissivel aos pais, por vontade propria ou por
circunstancias banais, desistirem de suas responsabilidades por meio do direito natural e
positivado.

A renlncia do poder familiar se d& nos casos de praticas de atos incompativeis
com o instituto, que neste caso, é indireta. Segundo o Superior Tribunal de Justica, “o patrio
poder é irrenunciavel ou indelegavel, por ser um conjunto de obrigagdes, a cargo dos pais, no
tocante a pessoa e bens dos filhos menores (...)”, por se tratar de 6nus, o poder familiar néo
pode ser objeto de rendncia. E intransmissivel, pois a condicdo de pais, sejam eles naturais ou

adotivos, € de carater personalissimo, ndo podendo transferir a terceiros o seu direito do poder
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familiar. E é imprescritivel, mesmo sem o titular exercer o seu direito de utiliza-lo, ndo sera
extinto o poder familiar, podendo exercé-lo a qualquer tempo.

Os pais detentores do poder familiar, poderdo fazer-se valer, a qualquer tempo, 0
direito de nomear tutor ao filho. Poder&o ainda reclamar de quem o detenha ilegalmente ou
exercer qualquer tipo de funcdo, sem qualquer tipo de prejuizo por ndo ter exercido antes,
independentemente de qualquer prazo preestabelecido.

Vale ressaltar que, se o titular ndo desempenhar o poder familiar Ihe conferido,
causando prejuizo ao filho, de acordo com o artigo 249 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o artigo 244 a 247 do Cdodigo Penal e o artigo 1.638, 1l do Codigo Civil, ele

podera ter uma punicao.

POSSIBILIDADES DE SUSPENSAO, EXTINCAO E PERDA

O Estado tem como fungdo, de acordo com legislacdo, controlar e fiscalizar a
relacdo entre pais e filhos, pois o poder familiar € um instituto de ordem publica. Logo,
sempre que se analisar a existéncia de fato ou circunstancia que ndo seja coerente com as
responsabilidades dos pais, podera ocorrer a possibilidade de suspensao, ou extin¢do, ou perda
do poder familiar.

No artigo 1.637 do Codigo Civil é onde estd explicito a possibilidade de
suspensdo do poder familiar, que determina, por ato de autoridade competente, se ocorrer
abuso de seu poder, falta aos seus deveres ou arruino dos bens do filho, o pai ou a mae
poderdo ter a suspencao do poder familiar.

A suspensdo tem como propdsito a protecdo dos interesses do filho e/ou ratificar
os pais por infracdo ao dever de exercer o poder familiar ditado nas normas legais. Percebe-se
que a suspensdo do poder familiar ndo tem consequéncias tdo duradouras e drasticas.

A extingdo deste poder, pode se dar: a) pela morte dos genitores ou dos filhos; b)
por emancipacdo, que é quando o menor torna-se independente, pois adquire plenitude sobre
seus direitos e deveres civis, extinguindo a prote¢do ao incapaz porque 0 equiparou ao maior;
¢) pela maioridade civil, pois atinge a capacidade plena para exercer seus direitos civis,
desfazendo o vinculo de subordinacéo aos pais; d) em caso de adogéo, a extingao sera sobre o
poder familiar dos pais bioldgicos, e sendo assim, os pais adotantes terdo o poder familiar; e

por ultimo temos a extin¢do por: e) decisdo judicial, conforme artigo 1.637 do Codigo Civil
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de 2002. A extincdo esta relacionada com o término definitivo da fungdo paterna, pois rompe
0 vinculo de protecéo entre pais e filhos.

A perda do poder familiar € a medida mais gravosa imposta pela lei em virtude da
falta aos deveres dos pais para com o filho, ou falha em relacdo a condicao deles. Conforme
artigo 1.638 do Cadigo Civil de 2002, no qual se refere aos casos de castigos moderados e
imoderados, abandono, pratica de atos contrarios @ moral e aos bons costumes, incidindo
sobre quaisquer dos genitores que reiteradamente incorrerem nas faltas previstas no artigo

anterior e entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adoc¢éo.

PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E
ALIENACAO PARENTAL

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente tem como objetivo
principal a valorizacdo da dignidade humana, além disso, este tem como ideia central a
protecdo de criancas e adolescentes que se encontram em estado de vulnerabilidade, ou seja,
criancas e adolescentes que durante a separagdo dos pais se encontram na fase de
desenvolvimento infantil ou transi¢do da infancia para a fase adulta.

Esse principio visa principalmente dissipar uma préatica considerada antijuridica,
que recebe o nome de alienacdo parental e parte do pressuposto de desonrar e difamar a
imagem de um dos genitores através de falsas alegacdes. Ademais € visto que a alienacédo
também pode ser considerada como uma violéncia psicoldgica.

O exercicio dessa atividade se fundamenta a partir do sentimento muito forte de
vinganca por parte de uns dos ex-conjuges devido a dissolu¢do do matriménio, isto é, uma das
partes se sente insatisfeita com o divorcio, com a nova realidade que estd por vir e age
motivada pela necessidade de se vingar da outra, utilizando a crianca como meio para a
realizacdo do ato, como objeto de chantagem.

Estudos mostram que a préatica da alienacdo comeca com meras palavras, ao
decorrer do tempo e aumenta com os impedimentos de convivéncia. Logo em seguida o
alienador pode vir a iniciar um processo de fuga, mudancgas constantes de uma cidade para
outra, dificultando assim que a vitima da vinganga mantenha uma relacdo estavel com o

préprio filho, como mostra o artigo 2°, paragrafo Unico e seus incisos da Lei 12.318/10:
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Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagcéo
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este. Pardgrafo Unico. S&o
formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos assim declarados pelo
juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros: |
- realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade; 11 - dificultar o exercicio da autoridade parental; 111 -
dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exercicio
do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a
genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteracGes de endereco; VI - apresentar falsa dendncia contra
genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente; VI - mudar o domicilio para local
distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianga ou
adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés.

Esse processo de separacdo conturbada associada a alienacéo parental gera graves
consequéncias na vida da crianca, a falta de harmonia no lar faz com que a crianga cres¢a sem
algum tipo de referéncia, cresgca sem compromissos e isso interfere bastante na formacao da
personalidade da mesma, o que gera dificuldades futuras em termos de relacionamento,
desempenho escolar e principalmente, dependendo do grau de alienacdo, a crianca sofre com
0 mais grave de todos os problemas que esta ligado a questdes psiquiatricas e que recebe o
nome de Sindrome da Alienagdo Parental.

A Sindrome da Alienacdo Parental ¢ uma doenca psiquica causada pela alienacao
e gera transtornos que prejudicam a saude mental da crianca ou do adolescente.

Foi diante desses fatos que a sociedade entendeu que esta sindrome é de extrema
relevancia na estruturacdo psiquica e social da crianca e devido a isso a alienacdo parental se
tornou amplamente discutida nos dias atuais.

Através dessas discussdes a jurisprudéncia, no ano de 2010, criou a Lei 12.318,
para proteger a crianca desse tipo de trauma e advertir os pais que estiverem alienando. O
Direito Brasileiro também prevé que em relacdo a esse caso, é possivel que o juiz sugira aos
pais que busquem a orientacdo de um terapeuta, ou em casos mais extremos, 0 mesmo podera
deferir a guarda da crianca a outro responsavel, pois o0 magistrado deve analisar o interesse da
crianga e ndo dos pais.

Uma questdo bastante importante e que deve ser levantada em decorréncia desse
assunto é o papel exercido pelo terapeuta ou psicologo, pois como a alienacéo resulta em
prejuizos psiquicos para a crianga ou 0 adolescente, esses dois profissionais possuem bastante
relevancia em contribuir para amenizar a situacfes de desavencas que ocorrem no meio

familiar quando se trata de um processo de separagéo.
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Agir de forma racional, buscando ajuda profissional, antes de tomar decisfes
precipitadas e sob fortes emocdes, é a melhor forma de resolver os conflitos ocasionados pelo
fim do matrimonio.

Responsaveis por tratar esses problemas recomendam que antes de preocupar-se
em buscar os servicos de um advogado, ou iniciar o pedido de dissolu¢cdo da unido
matrimonial, os dois cénjuges em total acordo podem optar em fazer terapia de casal.

A terapia ndo tem como objetivo salvar o casamento, pelo contrério, visa
principalmente salvar a relacdo de respeito e companheirismo entre as duas pessoas, ou seja,
com o acompanhamento de um profissional, tanto o homem como a mulher, poderdo, de
forma amigavel, resolver os conflitos que foram a causa da separacéo.

Isso permite que mesmo seguindo caminhos diferentes, os dois continuem
exercendo respeitosamente e de forma conjunta as funcdes de pai e mae na vida da crianga.

Optar por agir dessa maneira vai além de um interesse privado em melhorar a
convivéncia com o outro, 0 ser humano que tem essa iniciativa tem zelo em preservar a
integridade emocional e mental da crianca e contribui para que a mesma, apés o divorcio,
amadureca junto a presenca de uma estrutura familiar digna.

Como mencionado anteriormente, é de total necessidade preservar o lar da crianga
e do adolescente, preservar seus direitos além de contribuir para que eles tenham total sucesso
em suas realizagcOes pessoais e profissionais.

E é diante disso que além da criacdo da norma, os legisladores visando diminuir
esse abuso exercido pelo alienador, decidiram que era necessario criar uma modalidade de
guarda dos filhos, pois desta maneira a alienacdo parental seria contida e reparada.

Como explica Silvana Maria Carbonera (2000, p. 44):

O termo guarda como 0 ato ou o efeito de guardar e proteger o bem tutelado é
exercido por um guardido que sempre alerta, atuara para evitar qualquer dano. Tem
como funcéo a responsabilidade de manter a coisa intacta e, caso ndo logre éxito em
sua atividade, respondera pelo descumprimento de seu papel. Esta coisa trata-se do
guardado, ou seja, 0 objeto que esta sob os cuidados do guardido que esta dotado de,
pelo menos duas caracteristicas basicas: a preciosidade e a fragilidade. E a existéncia
de um valor que provoca nas pessoas a percep¢do da vontade de pdr a salvo de
estranho o que tem sob sua guarda, com a intengdo de ndo correr o risco de perda.

E foi entdo, a partir desse momento, que se passou a existir a guarda

compartilhada, que permite a ambos os pais, exercer de forma conjunta, as responsabilidades
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e direitos que envolvem a relagdo entre pais e filhos e justamente por isso é considerada como
sendo o melhor modelo de guarda.

Anteriormente a criagdo da lei, a guarda compartilhada era tratada como sendo
opcional, visto que na maioria dos casos em que se tratavam da guarda dos filhos era
frequente que o juiz, diante do litigio determinasse a guarda para a mée, mas atualmente a
espécime de guarda se tornou regra, pois o direito de familia é ligado a afetividade e
compreende que assim como a mae, o pai também tem total direito de fazer parte da vida do
filho, quebrando entdo certo preconceito contra a figura masculina que se dava através da
ideia de que a mulher, por ser a mée, é a Unica e principal interessada na criacdo da crianca e
0 pai ndo possui destreza para cuidar dela, sendo apenas o provedor.

Além de visar a extingdo da préatica da alienacdo, a guarda compartilhada tem
como objetivo principal a execucdo do principio do melhor interesse da crianca, o que
resguarda de forma garantida os direitos da crianga e do adolescente.

Desse modo, jovens e criancas que estdo diante dessa situacdo passam a ser vistos
ndo mais como objetos e sim como sujeitos de direito em crescimento e precedéncia absoluta.
Além disso, a guarda compartilhada de forma alguma ira priorizar desejos individuais como,
por exemplo, estabelecer limitacbes entre o relacionamento dos genitores. Pelo contrario, a
guarda compartilhada é a principal responsavel por incentivar a factual presenca dos pais no
dia a dia dos filhos.

Desta forma a guarda compartilhada permanece exercendo o proposito de ratificar
a igualdade parental pretendida pela Constituicdo Federal, priorizando o principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente e excluindo a alienacgdo parental da vida delas.

CONCLUSOES

Pode ser observado, diante de todo o exposto, que houve um avanco significativo
no Direito de Familia, principalmente no instituto da guarda compartilhada, onde a previsao
no Ordenamento Juridico Brasileiro em 2008 com a Lei 11.698/2008, e recentemente na Lei
13.058/2014, sendo uma imperatividade do legislador que a impds como regra.

Como é advinda de uma lei, é considerada obrigatéria sua aplicagdo. Contudo, na
conjectura em que um dos genitores faca o pedido de n&o aplicar a guarda compartilhada,
este, deve fundamentar seu pedido de forma coerente e com argumentacao vasta, para que o
magistrado faca uma analise minuciosa, privilegiando os principios do direito de familia,

especialmente, o principio do melhor interesse da crian¢a ou adolescente.
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Deste modo, o magistrado ao verificar que o melhor para a crianga € o instituto da
guarda compartilhada, ele ird impor este instituto, contra a vontade dos genitores, mesmo eles
possuindo alguns motivos para ndo aceita-la, pois o que importa € o bem estar da crianca.

Esse modelo de guarda é cedido como regra, e é considerado o mais eficaz e a
melhor maneira de obter entre a familia um consenso, tendo em vista que, mesmo apos a
dissolucdo conjugal, os pais continuardo com direitos e deveres decorrentes do poder familiar,
ndo havendo distincdo de ambas as partes.

Assim sendo, dentre os varios modelos de guarda, a guarda compartilhada é a
melhor e mais adequada, pois oferece aos genitores a possibilidade de convivéncia e de
exercerem de maneira igualitaria seus direitos na participacdo em conjunto no crescimento e
desenvolvimento afetivo, psicossocial e moral de seu filho.

Tendo em vista que a regra ¢ a aplicacdo da guarda compartilhada, deve-se entéo,
observar algumas condicOes, como: se 0s genitores estdo aptos a exercer o poder da guarda
que advem do poder familiar; inexisténcia de violéncia doméstica envolvendo mae e filhos;
observar com bastante clareza o principio do melhor interesse da crianca ou do adolescente,
dentre outras.

Possivelmente, esta norma pode ser mitigada mediante a observacgdo de cada caso
especifico. Porém, o juiz ir4 analisar cada caso em separado e, verificando alguma
irregularidade, escolherd o melhor genitor para tomar posse da guarda ou se nenhum tiver
condicdes sociais ou psiquica ou estiverem em litigio que possa prejudicar 0 menor, ou se
nenhum quiser ficar com o menor, o juiz deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relacOes de afinidade e afetividade.

Em muitos casos ha o ato de alienacdo parental, este ato fere o direito fundamental
da crianca e do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudicando a realizacdo de
afeto nas relagdes com o outro genitor e com o grupo familiar, além de constituir abuso moral
contra eles e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de
tutela ou guarda, causando assim graves sequelas em toda familia.

A guarda compartilhada busca a melhoria da convivéncia entre os pais e seus
filhos e objetiva, findar a alienacdo parental, visto que a convivéncia entre todos é continua e
cotidiana, ndo dando espaco para que haja estratégias de ma-fé por parte de um dos genitores.

Portanto, ndo resta davidas que atualmente, a guarda compartilhada se perfaz da
relevancia de ser a melhor maneira de enfrentar a separag¢do conjugal, tendo como prioridade

atender o melhor interesse da crianca e do adolescente, esperando-se assim, que estes terdo
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uma vida em comunhao estavel e afetiva.
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