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RESUMO: A guarda compartilhada constitui, hoje, o modelo que melhor
contempla os principios que regem as relagdes familiares, sobretudo a igual-
dade no ambito das relacdes conjugais e parentais. No entanto, ainda ha
uma série de controvérsias e obstaculos que desafiam a sua aplicabilidade na
pratica. Nesse sentido, o presente estudo busca pontuar as principais diver-
géncias que a envolvem, visando a uma compreensio do instituto capaz de
traduzir o melhor interesse da crianca e do adolescente, de modo a agregar a
mediacdo como instrumento potencialmente transformador nesse processo.
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ABSTRACT: Joint custody is today the model that best contemplates the
principles that guide family relationships, especially equality in the con-
text of conjugal and parental relationships. However, there are still several
controversies and obstacles that challenge its applicability in practice. In
this sense, the present study seeks to point out the main divergences that
involve this topic, seeking to present an understanding of the institute
capable of translating the best interest of the child and adolescent, in
order to present mediation of conflicts as a potentially transformative
instrument in this process.
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SUMARIO: 1. O instituto da guarda no contexto do Direito Civil-Consti-
tucional. 2. As controvérsias em torno da guarda compartilhada. 2.1. Guarda
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compartilhada e a distribui¢io do tempo de convivio entre os pais - Desafios
praticos. 2.2. Guarda compartilhada e o dever de pagar alimentos. 2.3. Guar-
da compartilhada diante do dissenso entre os pais. 2.4. Guarda compartilha-
da como forma de prevenir a alienagdo parental. 3. A mediagio como forma
de compatibilizacio. 4. Conclusio. 5. Referéncias.

1. O INSTITUTO DA GUARDA NO CONTEXTO DO DIREITO
CIVIL-CONSTITUCIONAL

Se, até a Constitui¢io de 1967, a inica configuragio familiar reconhe-
cida pelo Estado era aquela selada pelo matriménio, a Constitui¢io Federal
de 1988, refletindo a realidade plural que se apresenta na nova modernidade,
admite a formacio de um “mosaico de formas de relacionamentos com-
plexos, multiformes, multifacetados”,! trazendo como bases a liberdade, a
igualdade e a solidariedade.

O modelo familiar mais comum no Ocidente correspondeu, duran-
te muito tempo, ao da “familia nuclear”, composta por pai, mie e filhos,
apolando-se na ideia de familia procriativa, fundada no fato biolégico, a
principio, incontestavel.

Com a inser¢cio da mulher no mercado de trabalho, a familia pa-
triarcal foi aos poucos se esfacelando, passando a esposa a também con-
tribuir financeiramente com as despesas do lar e o marido a auxiliar nas
tarefas domésticas, o que representou um verdadeiro rearranjo das fungdes
conjugais e parentais.

Neste sentido, aponta Silvio de Salvo Venosa que, a partir do momen-
to em que o centro de producio deixa de ser a familia, para ter como foco
a perspectiva do consumo, passando o homem e a mulher a realizar ativida-
des fora do convivio familiar e os filhos sendo educados para integrar um
ambiente de trabalho competitivo, fora da autoridade parental, ambos os
pais “passam a ter papel semelhante na educagio dos filhos, desaparecendo
a autoridade exclusivamente marital”. A familia passa, entdo, a “gravitar em
torno de um vinculo de afeto, de reciproca e matua compreensio”.?

Assim, a visdo restritiva de familia foi sendo alterada com o tempo,
passando essa a adquirir um carater nio mais apenas patrimonial ou bio-
l6gico, mas, sobretudo, uma feicio existencial, baseada na solidariedade, na
dignidade humana e no afeto.

1 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 27.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 247.
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Essa mudanca de paradigma reflete-se tanto no dmbito das relacdes
conjugais, sendo estabelecida a igualdade entre homens e mulheres na ordem
juridica e, consequentemente, entre marido e mulher na ordem familiar,
quanto nas relagdes parentais, sendo reconhecida a igualdade entre os filhos,
com a superacido da distin¢do entre filhos legitimos e ilegitimos.’

Conferindo as entidades familiares especial prote¢io do Estado, o
Constituinte, no art. 226 da Carta Magna, contempla tal igualdade, proibin-
do quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo, estabelecendo
o exercicio igualitario dos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal,
e prevendo o planejamento familiar como livre decisdo do casal.

Na nova ordem constitucional, a familia passa a existir em funcio
dos seus membros, e ndo o contrario, passando a ter a fun¢io de permitir,
“em uma visio filoso6fico-eudemonista, a cada um dos seus membros, a rea-
lizagao de seus projetos pessoais de vida™.!

Luiz Edson Fachin, na mesma linha capitaneada por Pietro
Perlingieri,” ressalta que, com a passagem da predominincia da raciona-
lidade do Estado para a priorizagio das razdes da sociedade, ocorre uma
releitura dos trés principais institutos do Direito privado: a propriedade,
a familia e o contrato, que passam a ser (re)interpretados a partir da cen-
tralidade da Constituicio. Ha um redirecionamento desses conceitos “de
uma perspectiva fulcrada no patriménio e na abstragdo para outra racio-
nalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa”, como efeito da
constitucionalizag¢io do Direito privado.®

Nesse contexto, o “Coddigo Civil perdeu para a Constitui¢io a po-
sicao de centralidade da ordem juridica privada®,” de modo que, hoje, é
a partir dos valores e principios constitucionais que se constréi a unida-

3 “Antes da enunciacio constitucional de igualdade, os filhos costumavam ser classificados de acordo com a situagao de
seus pais. Poderiam ser denominados de naturais quando nascidos de pessoas nao casadas, mas que nio tinham qualquer
impedimento para a realizacao de tal ato. Poderiam ainda ser adulterinos ou incestuosos, os primeiros oriundos de rela-
cionamentos extraconjugais, portanto, filhos de pessoas impedidas de casar, eis que pelo menos um dos genitores ja seria
casado, e os segundos, filhos de parentes proximos, também impedidos para o ato do matrimoénio.” (TEPEDINO, Gus-
tavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituigio
da Republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 189).

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia — As
familias em petspectiva constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 62/63.

5 “No plano das relagdes civilisticas, a matriz personalista e solidarista do projeto constitucional impde a revisitagao dos
tradicionais institutos (propriedade, autonomia privada, familia, formagdes sociais) em fun¢ao do pleno desenvolvimento
e da dignidade da pessoa”. (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducao Maria Cristina
de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 162).

6 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 51.
7 Ibidem, p. 62/64.
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de do ordenamento juridico, em questdes privadas, que devem se pautar,
sobretudo, no principio da dignidade humana, considerado fundamento
do Estado Democratico de Direito brasileiro na esteira do art. 12 III da
Constituicao Federal de 1988.

Maria Celina Bodin de Moraes destaca que “o descompasso existente
entre os conceitos essenciais do Direito civil [...] e o contexto, inteiramente
diferente, em que tais conceitos permaneciam sendo invocados, gerou uma
crise de identidade, ou melhor, uma crise de paradigmas”, que provocou,
junto a outros processos, a despatrimonializacdo e a publicizacio do direito
civil, com a reconstrucao do direito privado.?

No ambito do Direito de Familia, essa crise ndo atingiu a familia em
s1, mas sim teve como alvo o “modelo familiar Ginico, absoluto e totalizante,
representado pelo casamento indissoltvel, no qual o marido era o chefe da
sociedade conjugal e titular principal do patrio poder”.’

A familia passa, portanto, a ter uma funcdo instrumental, qual seja,
a de permitir que seus membros se desenvolvam e realizem seus projetos
individuais de vida, restando superada a visio da familia enquanto ins-
tituicdo, protegida em si mesma. Além disso, o aumento do numero de
divorcios, como reflexo da crescente autonomia dos individuos para reali-
zarem suas proprias escolhas pessoais, provocou uma importante mudanca
de eixo: a centralidade da familia, outrora atribuida ao casamento, passa a
ser pautada pela filiagio."

Além disso, a otica da dignidade humana impacta também a visio a
respeito das criangas e adolescentes, passando a Constitui¢io de 1988 a con-
sagrar a Doutrina Juridica da Protecdo Integral, em substituicio a Doutrina
da Situacido Irregular que era a base do Cédigo de Menores, de 1979 (Lei n.
6.697/79). Nesse contexto, as criancas e adolescentes sio reconhecidos como
verdadeiros sujeitos de direito, privilegiando-se as solu¢des que melhor con-
templem e protejam seus interesses.

O principio do melhor interesse da crianca (best interest of the
child), embora nio encontre positiva¢io expressa no ordenamento brasilei-
ro, decorre da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto n. 99.710/9, que prevé, em seu art. 3.1,

8 MORALES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 72.

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. Disponivel em: <http://www.ibdfam.orgbr/_img/ con-
gressos/anais/31.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2016.

10 Ibidem.
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que “todas as ac¢oes relativas as criancas, levadas a efeito por institui¢des
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades adminis-
trativas ou Orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o inte-
resse maior da crianga”.

O reconhecimento das criangas e dos adolescentes - e, portanto, dos
filhos - como sujeitos de direitos gerou impactos, sem sombra de davidas,
na configuragio da filiacio, de modo que resta de vez sepultada a visao dos
filhos como propriedade do pai.!

Como reflexo da nova visio eudemonista de familia, o afeto passa a
ser caracterizado como o fundamento juridico de solugdes concretas para os
mais variados conflitos de interesse que se estabelecem nessa seara,' passan-
do a constituir, ao lado do critério biolégico, importante parimetro para o
reconhecimento de situacdes juridicas.

Neste contexto, o poder familiar é, também, ressignificado, na medida
em que passa a ser exercido em razdo e em prol dos interesses dos filhos, assim
como o instituto da guarda, como um dos deveres atinentes ao poder familiar.
A palavra guarda tem origem no antigo alemao Warren, da qual se formou a
palavra francesa garde, empregada para exprimir protegio, vigilincia."

No Direito brasileiro, o instituto da guarda recebeu regulamenta-
¢do, inicialmente, pelos arts. 325 a 329 do Codigo Civil de 1916, apresen-
tando-se como prerrogativa inerente ao entio patrio poder (hoje poder
familiar) em seu art. 384, III. Com o advento da Lei n. 6.515 (Le1 do
Divércio), em 1977, os referidos dispositivos foram revogados, e a nova
le1 “cuidou, especialmente, da guarda dos filhos menores em face da
separagio dos coénjuges” .

A regra de fixagio da guarda era pautada na ideia de culpa, de modo
que ficava com a guarda do filho aquele que nio tivesse dado causa a sepa-
ragio, ou seja, aquele considerado “inocente”. Em caso de culpa reciproca, a
preferéncia da guarda era da mie.”

11 No direito romano, “um menino permanecia sob a autoridade paterna e sé se tornava inteiramente romano, ‘pai de
familia’, apés a morte do pai; ainda mais: este era seu juiz natural e podia condena-lo a morte por sentenga privada”.
(ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Hist6ria da vida privada. Vol. I: Do Império Romano a0 ano mil. Sio Paulo: Com-
panhia das Letras, 2009. p. 38).

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 6: Familias. 5. ed. Salvador: Jus-
Podivm, 2013. p. 71.

13 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianga e do Adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 393.

14 Ibidem, p. 393.

15 Lein. 6.515/77, Art. 10: “Na separacio judicial fundada no “caput” do art. 5% os filhos menores ficario com o conjuge
que a e nao houver dado causa.
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Com o advento da Constituicio Federal de 1988 e a consagracio do
principio da igualdade entre os cOnjuges e da protegio integral da crianga,
sob 0 manto da dignidade da pessoa humana, a guarda passa a estar vincula-
da muito mais aos vinculos de afeto entre o infante e o guardio.

No Cédigo Civil de 2002, a guarda fo1 tratada no Capitulo XI, intitu-

lado “Da Protecdao da Pessoa dos Filhos”, tendo sido também prevista pela
Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA).

Na visdo de José Fernando Simio, a guarda representaria um concei-
to unitario, ndo havendo que se falar em espécies de guarda. No entanto, o
proprio autor reconhece que a guarda prevista pelo Cédigo Civil e aquela
regulada pelo ECA possuem causas distintas e efeitos proprios.'* Além
disso, a maior parte da doutrina vem apresentando duas formas pelas
quais a guarda pode ser compreendida no ordenamento juridico: como
modalidade de colocacio em familia substituta e como dever decorrente
do exercicio do poder familiar.”

Considerada como forma de colocacio em familia substituta, a
guarda se destina a regularizar a posse de fato da crianca ou do adoles-
cente, sendo medida proviséria, que sera determinada se for descum-
prido o dever de guarda, decorrente do exercicio do poder familiar dos
pais. E prevista pelo Cédigo Civil, em seu art. 1.584, § 52, e pelo ECA,
em seus arts. 33 a 35.

Ressalta-se que o Codigo Mello Mattos, de 1927, ja previa, em seu
art. 49,'® a entrega de menores a pessoas particulares que nio fossem pais
ou tutores, como uma espécie de antecipa¢io do exercicio do entdo patrio
poder, tendo o Cédigo de Menores de 1979 também previsto a guarda como

§ 1° - Se pela separacio judicial forem responsaveis ambos os conjuges; os filhos menores ficarao em poder da mae, salvo
se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2° - Verificado que nio devem os filhos permanecer em poder da mie nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa
notoriamente idonea da familia de qualquer dos conjuges”.

O Cédigo Civil de 1916 previa, em seu art. 326, que “Sendo o desquite judicial, ficarao os filhos menores com o conjugue
inocente”.

16 “O fato de a guarda do Cédigo Civil ter por causa o poder familiar, e a do estatuto a prote¢ao da crianga, significa que
existem duas guardas? A resposta ¢ negativa, pois o contetido da guarda ¢ unico: ter o menor em sua companhia, cuida-
do, convivéncia”. (SIMAO, José Fernando. Guarda de menores: um conceito unitario no Direito brasileiro. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-28/processo-familiar-guarda-menores-conceito-unitario-direito-brasileiro>.
Acesso em: 08 set. 2010).

17 Neste sentido: PEREIRA, op. cit. e FARIAS; ROSENVALD, op. cit.

18 Decreto n. 17.943-A/27, Art. 49: “Quando o menor for entregue por ordem da autoridade judicial a um particular, para
que fique sob a sua guarda ou a soldada, niao ha necessidade de nomeagao de tutor, salvo para os actos da vida civil em
que ¢ indispensavel o consentimento do pae ou mie, e no caso do menor possuir bens: podendo, entdo, a tutela ser dada
4 mesma pessoa a que foi confiado o menor ou a outra”.
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forma de colocacio em lar substituto,"” obrigando o seu detentor a prestar
assisténcia material, moral e educacional ao infante.?

Téania da Silva Pereira aponta formas pelas quais a guarda prevista
pelo ECA pode se apresentar: (1) para regularizar a posse de fato (art. 33, §
1°, ECA); (1) como medida liminar ou incidental nos processos de tutela e
adocio (art. 33, § 1%, ECA); (111) como medida excepcional, fora dos casos de
tutela e adogido, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual
dos pais ou responsaveis (art. 33, § 2%, ECA).”!

Ja a guarda como dever decorrente do exercicio do poder familiar é
prevista pelo Codigo Civil, nos arts. 1.566, IV; 1.583; 1.584; e 1634, 11, e pelo
ECA, em seu art. 22.

Rolf Madaleno define a guarda enquanto atributo do poder familiar
como a “convivéncia propriamente dita, constituido de direito de viver com
o filho menor ou incapaz na mesma habitacio, com o correlato dever de

assumir a responsabilidade direta de velar pelos interesses do filho”.?

Difere-se a guarda do poder familiar, na medida em que, enquanto a
guarda consiste “no direito-dever de ter consigo, cuidar, acompanhar, vigiar
e orlentar no dia-a-dia o filho menor”, o poder familiar traduz “o conjunto
de atributos sobre a pessoa e bens do filho, a serem exercidos exclusivamente
no interesse deste”, incluindo “o sustento, a educacio e a criacio, mesmo
quando nio se tem a guarda”.”® Ou seja, pode haver poder familiar sem guar-
da ou vice-versa (nos casos de colocacio em familia substituta).

A Constituicio Federal de 1988 determina em seu art. 229 que “os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”. O art. 1.566,
IV, do Cédigo Civil de 2002 prevé a guarda como um dever de ambos os
cOnjuges, estabelecendo o art. 1634, II, que compete a ambos os pais, qual-
quer que seja a sua situacio conjugal, o pleno exercicio do poder familiar,
que envolve o exercicio do dever de guarda.”* Ao prever que o dever de guar-

19 Lei n. 6.697/79, art. 24: “A guarda obriga a prestacio de assisténcia material, moral e educacional ao menor, conferindo
a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive pais.

§ 1° Dar-se-a guarda provisoria de oficio ou a requerimento do interessado, como medida cautelar, preparatéria ou inci-
dente, para regularizar a detencio de fato ou atender a casos urgentes.

§ 2° A guarda confere ao menor a condi¢ao de dependente, para fins previdenciarios”.

20 PEREIRA, Tania da Silva, op. cit., p. 403.

21 Ibidem, p. 405.

22 MADALENGO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 454.
23 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, op. cit., p. 172.

24 Estabelece o art. 1.632 do Cédigo Civil que “a separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel nao alteram
as relagoes entre pais e filhos sendao quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.
O art. 1.579 determina, também, que “o divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos”.
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da compete a ambos os pais, o0 Codigo contempla o principio constitucional
da igualdade, refletindo a nova 6tica do exercicio dos deveres parentais.
Importa notar que a guarda sofreu mudancgas significativas nos ul-
timos anos, de modo que os dispositivos do Coédigo Civil atinentes a dis-
ciplina do instituto, também buscando adaptar a sistematica da guarda a

nova realidade da familia, sofreram alteragdes substanciais em 2008 (Lei n.
11.698/08) e em 2014 (Le1 n. 13.058/14).

Na redacio original do Codigo Civil de 2002, estabelecia o art. 1.583
que, no caso de dissolucdo da sociedade conjugal, seria observado o que os
cOnjuges acordassem sobre a guarda dos filhos.

Historicamente, a guarda unilateral e a guarda alternada eram os
modelos mais utilizados. A guarda geralmente cabia a um s6 dos geni-
tores, pretendendo-se diminuir os riscos de ambivaléncia do filho.”> A
guarda alternada era o modelo caracterizado por periodos isolados e
exclusivos de guarda, que se sucediam entre os pais. Ou seja, enquanto
um dos pais estivesse exercendo o dever de guarda, caberia ao outro o
direito de visitacdo.?

No entanto, os estudos interdisciplinares comegaram a avaliar os
prejuizos da alternagio da guarda, ressaltando a importancia de a crianca
conviver com ambos os pais. O psicologo Evandro Luiz Silva destaca que,
quando nio ha essa convivéncia com os dois genitores, ou quando esse
convivio ocorre em intervalos irregulares e espacados de tempo, geralmen-
te a imagem daquele que nio detém a guarda é formada com a interferén-
cia de quem a detém, podendo ser influenciada por sentimentos de rancor
e pelas desavencas existentes. Alem disso, a auséncia de um dos pais - a
falta psiquica/afetiva provocada por ela - pode trazer consequéncias psico-
logicas graves a crianga.”

Waldyr Grisard Filho aponta que, historicamente, fo1 o Estado da
Carolina do Norte, nos Estados Unidos, em 1957, que pela primeira vez

25 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 106.

26 Apesar de pouco utilizada, hé, ainda, a chamada guarda de nidagao ou aninhamento, modelo no qual o filho permanece
em uma Gnica casa, € sio os pais que se mudam alternadamente a esta casa. E prevista em alguns paises europeus. (GA-
GLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 609)

27 SILVA, Evandro Luiz. Guarda de filhos: aspectos psicolégicos. In: APASE (org,). Guarda compartilhada: aspectos
psicoldgicos e juridicos. Porto Alegre: Equilibtio, 2005. p. 20/21. O mesmo autor destaca que “é preciso sublinhar que a
percepgao psicoldgica que tem a crianga da passagem de tempo é notavelmente diferente da percepgiao que tem um adulto.
(-..) A guarda exclusiva, com visitas quinzenais, pode trazer diversos problemas para a crianga. Se esta tiver até por volta de
cinco anos de idade, quinze dias podem significar a sensagao de passagem de tempo de dois meses. Tempo este suficiente
para manifestar o medo de abandono e o desapego com quem nao tem a guarda”. (Ibidem, p. 27).
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legislou sobre a guarda conjunta. No direito francés, a reforma promovida
pela Lei 305, de 2002, definiu que a autoridade parental deveria “repousar
em uma coparentalidade, consagrando no Coédigo Civil um direito co-
mum centrado no principio de / “exercice conjoint de 1’ autorité parentale,
qualquer que seja o estado dos pais”, inserindo-se no mesmo contexto a
legislagdo italiana.”®

No Brasil, j4 em 2006 a doutrina apontava a importancia de se buscar
a implementacdo da guarda compartilhada. Na IV Jornada de Direito Civil
do CJF, foi aprovado o Enunciado 335, com a seguinte reda¢io: “A guarda
compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da
mediagio e da orientagdo de equipe interdisciplinar”.

Em 2008, a Lei n. 11.698/08 alterou os arts. 1.583 e 1.584, passando a
trazer expressamente a guarda compartilhada, ao lado da guarda unilateral,
como modelo de atribui¢io da guarda.

Conforme definido pela lei, a guarda unilateral é aquela exercida por
apenas um dos genitores ou a alguém que o substitua, enquanto a guarda
compartilhada € a responsabilizagio conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mie que nio vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns (art. 1.583, § 19).”

A Lei n. 11.698/08 estabeleceu que a atribui¢io da guarda unila-
teral deveria ser feita ao genitor que revelasse melhores condi¢bes para
exercé-la, levando-se em conta o afeto, a saude, seguranca e a educacio,
obrigando o pai ou a mie que ndo a detivesse a supervisionar os interes-

ses dos filhos (art. 1.583, §§ 2° e 39).

O legislador de 2014, por sua vez, trouxe a necessidade de o tempo
de convivio com os filhos ser dividido de forma equilibrada com a mie e
com o pai na guarda compartilhada, considerando-se como cidade base de
moradia dos filhos aquela que melhor atender aos seus interesses.

O art. 1.584 originalmente previa a atribui¢do da guarda ao genitor
que tivesse melhores condigdes para seu exercicio, passando a determinar,
apOs a alteracido realizada pela Lei n. 11.698/08, que a guarda unilateral ou

28 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: uma nova dimensio na convivéncia familiar. O discurso
do Judiciario. In: APASE (org.). Guarda compartilhada: aspectos psicoldgicos e juridicos. Porto Alegre: Equilibrio, 2005.
p. 78/80.

29 Observa-se, por fim, que nio apenas a guarda como dever decorrente do poder familiar, mas também a guarda como
forma de colocagdo em familia substituta pode ser compartilhada. Em 2010, a 4* Turma do ST], no julgamento do REsp
1147138/SP, concedeu a guarda compartilhada de uma crianga ao tio € aos avés paternos, considerando o melhor interes-
se da crianga e a existéncia de uma situagio fatica ja existente. (STJ, 4* Turma, REsp 1147138/SP, Min. Aldir Passatinho
Junior, Julg.: 11/05/2010, DJe 27/05/2010).
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compartilhada poderia ser requerida, por consenso, pelo pai e pela mie, ou
por qualquer deles, ou decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especi-
ficas do filho, ou em razio da distribui¢io de tempo necessario ao convivio
deste com o pai e com a mie.

Trouxe a lei, ainda, o dever do magistrado de informar, na audién-
cia, aos pais o significado da guarda compartilhada, a sua importincia, a
similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sanc¢des pelo
descumprimento de suas clausulas, contando com o auxilio da equipe inter-
disciplinar para estabelecer as atribui¢des do pai e da mie e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada.

Outra altera¢io substancial diz respeito ao § 4° do art. 1.584 que
previa, sob a égide da Lei n. 11.698/08, que “a alteracio ndo autorizada ou
o descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou comparti-
lhada, podera implicar a redugdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor,
inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho”

A Let n. 13.058/14 retirou essa possibilidade de redu¢io do ntimero
de horas de convivéncia, justamente porque o maior prejudicado seria o
filho, nio sendo compativel com o melhor interesse da crianca que o con-
vivio com o pai ou a mie fosse reduzido em razio do descumprimento de
clausula de guarda.

Além disso, refor¢ou a necessidade da oitiva de ambas as partes peran-
te 0 juiz nos casos em que se pretenda uma decisdo sobre guarda de filhos,
mesmo que provisoria. Ressalta-se que a oitiva serd afastada nos casos em
que a protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessio de liminar sem a
oitiva da outra parte.

Nota-se que o ordenamento juridico for modificado para se adaptar
a nova realidade da filiagdo, que se apresenta, hoje, como um reflexo da
igualdade entre os pais, e como um meio para a implementacio do me-
lhor interesse da criancga, sendo a funcio parental exercida em razio do
interesse dos filhos.

No entanto, alguns desafios ainda sio observados na pratica. Neste
sentido, o presente estudo busca abordar algumas controvérsias que ainda
persistem na implementacio do instituto da guarda compartilhada.

30 Grifos nossos.
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2. AS CONTROVERSIAS EM TORNO DA GUARDA COMPARTI-
LHADA

Apesar das mudancas legislativas, muitas controvérsias ainda existem
em torno da guarda compartilhada. A defini¢io de seu contetido e a forma
de seu exercicio ainda constituem verdadeiros desafios para os juristas, so-
bretudo considerando que a realidade fatica pode, muitas vezes, escapar das
previsdes feitas pelo legislador.

Além disso, ndo se pode esquecer que a familia se encontra em cons-
tante processo de mutagdo, exigindo uma analise que considere as peculia-
ridades de cada caso concreto, buscando-se sempre o melhor interesse da
crianca. Ndo obstante essa individualiza¢io necessaria, certo é que alguns
balizadores sio necessarios para que se chegue a solu¢io que melhor con-
temple a preservagio dos lagos familiares, sendo certo que “a convivéncia
familiar, seja qual for a sua forma, é um referencial significativo na vida de

1 » 31
qualquer pessoa .

2.1. Guarda compartilhada e a distribui¢io do tempo de convivio
entre os pais - desafios praticos

Uma das controvérsias que se destacam em relacao a determinacido da
guarda compartilhada é a distribui¢io do tempo de convivio entre os pais.

Inicialmente, é preciso observar que a guarda compartilhada nio sig-
nifica livre visitagio. Dessa forma, a guarda compartilhada nio exclui a
fixagio do regime de convivéncia,® que sera o meio balizador para delinear
o convivio do filho com os pais.

Em relacdo a esse aspecto, passou o § 3° do art. 1.584 a determinar,
com as alteracdes da Lei n. 13.058/14, que, “para estabelecer as atribuicdes
do pai e da mie e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o
juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se
em orientaciao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar”, buscando
a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a maie.

Prevé o Enunciado 603 da VII Jornada de Direito Civil que a distri-
bui¢io do tempo de convivio na guarda compartilhada nio deve “represen-
tar convivéncia livre ou, ao contrario, reparticio de tempo matematicamente
igualitaria entre os pais”.

31 PEREIRA, Tania da Silva, op. cit., p. 410.
32 Cf. Enunciado 605 da VII Jornada de Direito Civil - CJE
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No entanto, o que significa, na pratica, uma divisio equilibrada do
tempo de convivio? Trata-se de uma pergunta para a qual nao ha respostas
definitivas, dependendo da analise da situacdo fatica apresentada, que deve
buscar efetivar o melhor interesse da crianca e do adolescente.

O que se pretende, em ultima analise, é que essa divisio do tempo nio
importe uma guarda alternada na pratica.”® Deve-se, assim, avaliar a possibi-
lidade de cada genitor em se ocupar dos cuidados pertinentes ao filho, em
razdo das peculiaridades de sua vida privada.*

Para Rolf Madaleno, “o exercicio do poder familiar nio passa pela neces-
sidade de reparticio equilibrada do tempo dos filhos entre seus pais, mas pres-
supde, sim, niveis de igualdade na reparticio das responsabilidades parentais™.*

Deve-se buscar, assim, nio uma reparticio matematica do tempo, e
sim uma divisdo que considere as individualidades dos sujeitos envolvidos,
de modo a tornar a convivéncia saudavel para todos, sobretudo para a
crianca ou o adolescente.

2.2. Guarda compartilhada e o dever de pagar alimentos

Outro ponto a ser destacado é que a guarda compartilhada nio implica
auséncia de pagamento de pensio alimenticia.*® Euclides de Oliveira ressalta
que os alimentos consistem no “encargo daquele que ndo detenha a guarda
fisica, para contribuicio nas despesas domésticas, estudo, satide e outras essen-
ciais a criagdo do filho”. No entanto, a determinagio da guarda compartilhada
pode gerar uma alteragio no valor e na forma de pagamento da pensio.”

Havia um debate na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da possi-
bilidade de o alimentante exigir prestagio de contas do alimentando, refu-
tando os Tribunais essa pratica, fosse pela ilegitimidade ativa do alimentante
ou pela falta de interesse processual.®

33 Cf. Enunciado 604 da VII Jornada de Direito Civil - CJF: “A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de convivio
dos filhos com a mée e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil, ndo deve
ser confundida com a imposi¢do do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta niao 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”.

34 Enunciado 606 da VII Jornada de Direito Civil — CJT: “O tempo de convivio com os filhos “de forma equilibrada com
a mie e com o pai” deve ser entendido como divisao proporcional de tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar
dos cuidados pertinentes ao filho, em razao das peculiaridades da vida privada de cada um”.

35 MADALENO, op. cit., p. 470.
36 Cf. Enunciado 607 da VII Jornada de Direito Civil — CJE.

37 OLIVEIRA, Euclides. Alienagdo parental e as nuances da parentalidade - Guarda e convivéncia familiar. In:
Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 332.

38 AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE FISCALIZACAO DE DESPESAS ALIMEN-
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A Lei n. 13.058/14 incluiu o § 52 ao art. 1.583, passando a prever que,
para supervisionar os interesses do filho, “qualquer dos genitores sempre
sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacio de contas, ob-
jetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente
afetem a satide fisica e psicoldgica e a educagio de seus filhos”.

Dessa forma, o legislador trouxe expressamente a possibilidade da
agdo de prestagio de contas em sede de alimentos, dirimindo, ao que parece,
a controveérsia existente.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald apontam que “a pres-
tacio de contas esta vocacionada para compor conflitos em que a pretensio
esteja centrada em esclarecer situacdes decorrentes, no geral, da adminis-
tracio de bens alheios”, o que se molda a situagido de gestio pelo genitor-
-guardido da verba alimentar paga ao filho pelo outro.””

Além disso, a nio comprovacdo de despesas e a ma administragio dos
recursos financeiros do filho podem ocasionar a modifica¢io da guarda, a
suspensao ou até mesmo a extingio do poder familiar, sendo a prestacio de
contas mecanismo que melhor contempla o melhor interesse da crianca.*

2.3. Guarda compartilhada diante do dissenso entre os pais

Mesmo antes da alteracio de 2014, o STJ ja vinha decidindo pela de-
terminag¢do da guarda compartilhada mesmo nos casos em que nio houvesse
consenso entre os pais.”! Trata-se de questio que apresenta controvérsias até

TICIAS. DEMANDA QUE OBJETIVA A FISCALIZACAO DA APLICACAO DA VERBA ALIMENTAR. ACAO
INADEQUADA AO FIM COLIMADO. 1.- Segundo a jurisprudéncia desta Corte, o alimentante nao detém interesse de
agir quanto a pedido de prestacao de contas formulado em face da miae do alimentando, filho de ambos, sendo irrelevante,
a esse fim, que a a¢do tenha sido proposta com base no art. 1.589 do Cédigo Civil, uma vez que esse dispositivo autoriza
a possibilidade de o genitor que nao detém a guarda do filho fiscalizar a sua manuten¢ao e educagio, sem, contudo,
permitir a sua ingeréncia na forma como os alimentos prestados sao administrados pela genitora. 2.- Agravo Regimental
improvido. (STJ, 3* Turma, AgRg no REsp 1378928 /PR, Rel. Min. Sidnei Beneti, Julg.: 13/08/2013, DJe 06/09/2013).

39 FARIAS; Rosenvald, op. cit., p. 917.
40 Ibidem, p. 919.

41 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO ME-
NOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a alegada violacio
de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada busca a plena protegao do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com

muito mais acuidade, a realidade da organizagio social atual que caminha para o fim das rigidas divisoes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais. 3. A guarda compartilhada ¢ o ideal a set buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturages, concessoes e adequagoes diversas, para que seus filhos possam
usufruir, durante sua formacao, do ideal psicolégico de duplo referencial. 4. Apesar de a separagao ou do divércio usual-
mente coincidirem com o 4pice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas existentes,
o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacao da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipétese de
auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de
uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a prote¢ao da prole. 6. A imposicao judicial das atribui¢oes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianga
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hoje, em virtude das peculiaridades faticas que, muitas vezes, inviabilizam o
compartilhamento da guarda pelos pais.

O § 2° do art. 1.584 do Codigo Civil de 2002 passou a determinar,
com o advento da Lei n. 11.698/08 que, quando nio houvesse acordo entre
a mie e o pai quanto a guarda do filho, seria aplicada, sempre que possivel,
a guarda compartilhada.

A expressio sempre que possivel parecia indicar que estariam afasta-
dos os casos em que nido houvesse acordo entre os pais, na medida em que
a guarda compartilhada depende da participacio e colaboragio de ambos os
pais em relacio aos cuidados com o filho.

A Let n. 13.058/14 alterou o referido dispositivo, passando a estabe-
lecer que “quando nio houver acordo entre a mie e o pai quanto a guar-
da do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que niao deseja a guarda do menor”.* Ou seja, a lei
estabeleceu um dever de aplicagio da guarda compartilhada, que s6 sera
afastada na hipotese de declaracio expressa de um dos genitores de que
nao deseja a guarda.

Assim, a principio, deve haver a determinacdo da guarda compartilha-
da como regra, mesmo nos casos em que haja dissenso entre os pais.*

sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, ¢ medida extrema, porém necessaria a implementagio dessa
nova visao, para que nao se faca do texto legal, letra morta. 7. A custodia fisica conjunta ¢ o ideal a ser buscado na fixa¢do
da guarda compartilhada, porque sua implementacio quebra a monoparentalidade na criacio dos filhos, fato corriqueiro
na guarda unilateral, que ¢ substituida pela implementacdo de condi¢des propicias a continuidade da existéncia de fontes
bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixagao de um lapso temporal qualquer, em que a custddia fisica ficard com
um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato materno e paterno, além de habilitar a
crianga a ter uma visao tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas. 9.
O estabelecimento da custodia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade pratica de sua implementagio, devendo
ser observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizagao das residéncias, capacidade financeira
das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas. 10.
A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva
expressdo. 11. Recurso especial nao provido. (STJ, 3* Turma, REsp n. 1.251.000 / MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg.:
18/08/2011, DJe: 31/08/2011).

42 Grifos nossos.

43 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. PRIMAZIA SOBRE A GUAR-
DA UNILATERAL. DESAVENCAS ENTRE OS CONJUGES SEPARADOS. FATO QUE NAO IMPEDE O COM-
PARTILHAMENTO DA GUARDA. EXEGESE DO ART. 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. DOUTRINA SOBRE
O TEMA. ANALISE DAS DEMAIS QUESTOES DEVOLVIDAS. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE
ORIGEM. 1. Primazia da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, conforme de depreende do disposto
no art. 1.584 do Cédigo Civil, em face da redacio estabelecida pelas Leis 11.698/08 e 13.058/14. 2. Impossibilidade de
se suprimir a guarda de um dos genitores com base apenas na existéncia de desavencas entre os conjuges separados.

Precedentes e doutrina sobre o tema. 3. Necessidade de devolugiao dos autos a origem para que prossiga a analise do
pedido de guarda compartilhada, tendo em vista as limitagoes da cognigao desta Corte Superior em matéria probatoria. 4.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. (STJ, 3* Turma, REsp 1.560.594/RS, Rel. Min. Paulo de Tatso
Sanseverino, Julg.: 23/02/2016, DJe: 01/03/2016).
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Neste sentido, a Recomendacio do CNJ n. 25, de 22 de agosto de
2016, orienta os Juizes das Varas de Familia que, ao decidirem sobre a guarda
dos filhos, quando ndo houver acordo entre os pais, considerem a guarda
compartilhada como regra. Além disso, ao decretar a guarda unilateral, o
juiz devera justificar a impossibilidade de aplicacio da guarda compartilha-
da, no caso concreto, levando em consideracio os critérios estabelecidos no
§ 2° do art. 1.584 da Cédigo Civil.

Contudo, esse entendimento nio passa incolume a criticas. Rolf Ma-
daleno apresenta uma posi¢io contraria a determinagio da guarda compar-
tilhada em caso de dissenso entre os pais. Para o autor, “existindo sensiveis
e inconciliaveis desavencas entre os divorciandos, nio ha como encontrar
lugar para uma pretensio judicial da guarda compartilhada pela autoridade
do julgador, e nio pela vontade consciente dos pais”.*

Sem duvida, apesar da alteracdo legislativa, ainda ha muitos obs-
taculos a implementac¢io da guarda compartilhada na falta de consenso
entre os pais. Nao se pode negar que ha casos em que os conflitos entre
os genitores sdo tdo intensos que o compartilhamento da guarda sem um
acompanhamento adequado pode representar uma violagio maior ao
melhor interesse da crianca.

A utilizacio da mediacio como forma de conscientizar os genitores
sobre a importincia do convivio dos filhos com ambos os pais, buscando-
-se incentivar o didlogo e a composi¢do pacifica dos conflitos, pode ser um
caminho para proporcionar efetividade ao modelo. A realizagio de oficinas
de pais® e outros programas que dialoguem com a sociedade civil a respeito
da relevancia do exercicio saudavel das fun¢des parentais também parece
ser uma alternativa para que o modelo compartilhado da guarda nio fique
apenas na intencdo legislativa ou se restrinja a sentenca judicial, sem que
repercuta na pratica das relagdes.

Contudo, em casos nos quais 0 modelo compartilhado seja compro-
vadamente prejudicial para o filho, deve-se privilegiar o seu melhor interesse,
buscando-se alternativas que lhes sejam benéficas, ainda que 1sso possa signi-
ficar a adocio de um modelo de guarda diverso.

44 MADALENO, op. cit., p. 474.

45 Neste sentido, importa destacar que o Conselho Nacional de Justiga ja vem desenvolvendo Oficinas de Pais e Maes
online, a fim de otientar e auxiliar os membros da familia ap6s o divércio. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/eadcnj/
course/index.phprcategoryid=65>. Acesso em: 15 jan. 2017.
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2.4. Guarda compartilhada como forma de prevenir a alienag¢io parental

A consagracgio constitucional da liberdade e da igualdade entre ho-
mem e mulher com a Carta de 1988 reafirmou uma tendéncia que ja vinha
sendo estabelecida na sociedade brasileira, que, somada com a valorizagio
cada vez mais crescente dos vinculos de afeto, possibilitou o desenvolvimen-
to de uma familia unida muito mais pelo desejo e pela solidariedade do que
pelos dogmas sociais da “familia nuclear”.

Essa mudanga de paradigmas proporcionou reflexos significativos
na forma com que os individuos se relacionam, possibilitando que muitos
casais, diante de uma uniio malsucedida, seguissem suas vidas de forma au-
tobnoma, sem que tal decisdo fosse interpretada como um fracasso ou como
decorréncia da culpa de um deles.

No entanto, ha, ainda, muitos resquicios das relacdes de dominagio
e subjugacio que moldaram o relacitonamento humano, que fazem com que
a aplicagio efetiva dos principios da solidariedade e da liberdade, sobretudo
na esfera familiar, seja vista como um fim a ser alcangcado, como um proces-
so de transformacio social.

A falta de paridade entre os individuos pode gerar disfuncionalidades
significativas nas relacdes familiares, afetando a propria comunicagio e o
convivio entre os membros da familia e causando prejuizos para o desen-
volvimento dos filhos. Dessa forma, além do mal causado pelo pai ou pela
maie que exerce o poder familiar de forma autoritaria e abusiva, uma relagio
de desigualdade entre os pais pode agravar ainda mais esse desequilibrio,
sobretudo diante de uma ruptura como o divércio.

Foi justamente a partir da observacio da reag¢io das criangas aos casos
de separacgio e divorcio dos pais, nos quais o litigio era fortemente presente,
sobretudo em casos de disputa de guarda, que o psiquiatra americano Ri-
chard Alan Gardner comegou a perceber a existéncia, em alguns casos, de
uma desordem que envolvia uma alienac¢io obsessiva de um dos pais, aliada
a um processo de lavagem cerebral, brainwashing, conjugada com outros
fatores.* Gardner cunhou o termo “Sindrome da Alienacdo Parental” (SAP)
para designar essas situagoes.

Com efeito, “os pais, numa disputa judicial, muitas vezes imputam
condi¢des que desqualifiquem ou fragilizem o outro, demonstrando, as-

46 GARDNER, Richard A. Legal and psychotherapeutic approaches to the three types of parental alienation
syndrome families: When Psychiatry and the Law Join Forces. Court Review, Vol. 28, n. 1, 1991. p 14-21. Disponivel
em: <http://www.fact.on.ca/Info/pas/gardnr01.ht m>. Acesso em: 13 fev. 2016.
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sim, que suas qualidades sdo superiores”, o que acaba por gerar uma crise
de lealdade no filho, que acaba se vendo diante da situagio de ter que
escolher um ou outro.”

Gardner aponta que, na programagio perpetrada na SAP, ha a im-
plantacio de informacdes que destoam do que a crianga de fato viveu com
o genitor alienado. A SAP envolveria, entdo, a programacio do filho por
um dos genitores para que repudie, odeie o outro genitor, aliada a propria
contribui¢io deste filho, que da suporte 4 campanha de degradagio.” Nos
casos em que ocorre a referida sindrome, os ataques ocorrem sem qualquer
justificativa, sem que o genitor alienado tenha qualquer comportamento que
levasse a tal reptdio.

A SAP configura-se uma forma de abuso emocional, na medida em
que tal pratica ocasiona nio apenas uma aliena¢io continuada de um dos
pais, mas também uma perturbagio psicologica da crianga.”” A Lei n. 13.431,
de 4 de abril de 2017, em seu art. 4, II, b, elenca a alienagio parental como
uma forma de violéncia psicolédgica contra a crianga e o adolescente.™

No ordenamento juridico brasileiro, a desqualifica¢io da conduta
do outro genitor, a omissio de informagdes importantes acerca da vida
do filho, a mudanca de domicilio para local distante sem justificativa, e
até a apresentacdo de falsa dentincia contra o genitor nio guardiio, bus-
cando dificultar o exercicio da autoridade parental e o contato do filho
com aquele que ndo detém a guarda, sio exemplos classicos de atos que
promovem a alienacdo parental, sendo destacados pelo art. 2 , paragrafo
tnico da Lei n® 12.318/10.

Rolf Madaleno e Ana Carolina Carpes Madaleno destacam que as
vitimas dessa pratica desenvolvem uma linguagem nio verbal bem clara,
como “auséncia de contato visual, manutencio de uma distincia exces-
siva do pai alienado”, de modo que sequer tiram o casaco nas visitas,
nio havendo espago para o dialogo, sendo constante uma conversagio
circular, na qual os filhos “respondem as perguntas com outras perguntas,
interrompem o genitor com queixas acerca de seu tom de voz, do calor

47 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienacdo Parental: a importincia de sua
detecgdo com seus aspectos legais e processuais. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 39.

48 GARDNER, Richard A. Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: Which Diagnosis Should Eval-
uators Use in Child-Custody Disputes?. The American Journal of Family Therapy, 30(2):93-115, (2002). Disponivel
em: <http://www.fact.on.ca/Info/pas/gard0 2b.htm>. Acesso em: 13 fev. 2016.

49 Ibidem.

50 BRASIL. Lei n. 13.431, de 4 de abril de 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-
2018/2017/1ei/1.13431.htm>. Acesso em: 15 mai. 2017.

84 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 79, p. 68-94, Maio/Agosto 2017 I



ou do frio, desvirtuam e descontextualizam seu dialogo, aproveitando-se
literalmente de suas palavras”.’!

Para Katia Maciel, a alienac¢do parental viola o direito da persona-
lidade ao vinculo de pertencimento do filho a um nucleo familiar, que
“possui carater absoluto, indisponivel, imprescritivel, inalienavel e esta
relacionado a identidade da pessoa humana”, de modo que o alienador
impede que a identidade da criancga, definida em fun¢io de sua memoria
familiar, se forme plenamente.*

A Lei n® 12.318/10, conhecida como “Lei de Alienagio Parental” fo1
resultante do Projeto de Lei n® 4.053/08, de autoria do Deputado Regis
de Oliveira, definindo como ato de aliena¢do parental “a interferéncia na
formacgio psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou indu-
zida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencio de
vinculos com este” (art. 29).

O art. 6 da Let n® 12.318/2010 prevé as san¢des para este tipo de pra-
tica, que vao desde adverténcia, multa, ampliacio da convivéncia em favor
do genitor alienado e determinagio de acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial, até a fixa¢io cautelar do domicilio da crian¢a ou do ado-
lescente, culminando com a alteracdo da guarda para guarda compartilhada
ou sua inversio e a suspensio da autoridade parental, com a suspensio do
poder familiar, mas ndo quanto ao direito de alimentar.

Observa-se pelo art. 7° da Let n® 12.318/10 que a prioridade é a de-
terminacdo da guarda compartilhada, determinando-se a guarda unilate-
ral nos casos em que aquela seja inviavel, quando a guarda sera atribuida
ao genitor que viabilize a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente
com o outro genitor.>

No entanto, na visio de Rolf Madaleno, a imposi¢io da guarda com-
partilhada em casos de dissenso entre os pais (como ocorre nos casos de
alienagio parental) poderia gerar o “acirramento dos Animos e para a perpe-
tuacdo dos conflitos, repercutindo este ambiente hostil de modo negativo,

51 MADALENO; MADALENO, op. cit., p. 43.

52 MACIEL, Kaitia Regina Ferreira Lobo Andrade. A alienagio da identidade familiar: os filhos do anonimato. In:
SILVA, Alan Minas Ribeiro da; BORBA, Daniela Vitorino (org,). A morte inventada: alienagdo parental em ensaios e
vozes. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 38.

53 Lein. 12.318/10, Art. 7% “A atribuigio ou alteracio da guarda dat-se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza a efetiva
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor nas hipéteses em que seja inviavel a guarda compartilhada”.
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a causar severos danos a satude psicologica dos filhos, e a comprometer sua
estrutura emocional”.”*

Com efeito, se, por um lado, a crianca pode transitar livremente
entre os dois lares, ela também estara sendo orientada por duas menta-
lidades muitas vezes conflitantes, constituindo verdadeiro desafio equa-
lizar essas diferencas sem que haja interferéncias psicoldgicas e sociais
em seu desenvolvimento, mormente se houver a pratica de alienacio
parental por um dos pais.”

Por outro lado, o compartilhamento da guarda, com a conscien-
tizagio dos pais sobre a importincia do convivio do filho com ambos,
parece ser uma alternativa eficaz para prevenir a alienagdo parental. Con-
vivendo com os dois genitores, a crianca ou o adolescente pode ter o
duplo referencial, tendo a oportunidade de estar proximo deles, dificul-
tando que um dos pais possa iniciar ou desenvolver uma campanha de
desqualificacido do outro, na medida em que o filho pode perceber mais
facilmente as mentiras e criacdes.

Sob esse aspecto, a mediagio também parece ser o caminho para que
a guarda compartilhada seja efetiva na pratica e atue como um fator de pre-
ven¢iao da ocorréncia de alienagio parental.

A mediagio como forma de compatibilizacio da legislacio com a
realidade fatica vivenciada pela familia serd abordada a seguir.

3. A MEDIACAO COMO FORMA DE COMPATIBILIZACAO

Um dos maiores desafios atinentes a guarda compartilhada refere-se a
sua implementacido na pratica. Neste sentido, Ana Carolina Brochado Teixei-
ra ressalta que, “nio obstante a necessidade do instituto, uma vez aprovado e
com carga normativa, o papel dos juristas ¢ tentar conferir-lhe uma finalida-
de factivel”, de modo que os pais possam efetivamente cumprir seus papeis
no processo educativo dos filhos.”®

A judicializag¢io excessiva mostrou, com o passar do tempo, ser pre-
judicial para as partes, sobretudo no ambito dos processos de Direito de
Familia, acabando por agravar o conflito ao invés de soluciona-lo.

54 MADALENO, op. cit., p. 479.

55 SOUZA, Ana Maria Oliveira de; BARRETO, Ricardo Menna. Sindrome de alienagio parental, falso abuso sexual
e guarda compartilhada: a necessidade de uma observagao juridica transdisciplinar. Espaco Juridico, Joagaba, v.
12, n. 1, p. 67-82, jan/jun. 2011.

56 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 113.
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Buscando modificar essa realidade, o Novo Codigo de Processo Civil
- Lei n. 13.105,°” de 16 de marco de 2015, traz um novo procedimento para
os processos de Familia, partindo da premissa de que é preciso estabelecer
um procedimento para as a¢gdes de familia, que se compatibilize as parti-
cularidades deste tipo de litigio e que traga consigo uma necessidade de
solucdo consensual, considerada a natureza especial do direito envolvido. O
Capitulo X do novo CPC traz as especificidades do novo procedimento, que
sao aplicadas aos processos contenciosos de divorcio, separagio, reconheci-
mento e extin¢do de unido estavel, guarda, visitagio e filiagio.

Nas acoes de familia, a fase conciliatéria sofre uma modificacao, pas-
sando-se a ter uma fase de media¢do familiar. Nessa fase, o que se pretende
é a solucgio efetiva do problema para médio e longo prazo, de modo que o
mediador busca transformar o problema subjacente ao litigio, e nio somen-
te resolver o litigio.

A mediagio pode ser vista como um instrumento de gerenciamento
de diferencas que busca conciliar a diversidade com o desejo de coesio e
unificacio.”® No ambito da familia, diante da existéncia de vinculos cada
vez mais plurais e frageis, a mediacio pode ser um meio eficaz para restituir
a integridade das relagdes que passaram por algum processo de ruptura, so-
bretudo em razdo da dissolucdo do vinculo conjugal.

Ressalta-se que o Poder Judiciario acaba funcionando como um ins-
trumento de fortalecimento de um posicionamento diante de um conflito
familiar, de modo que “cada ator envolvido na disputa judicial se coloca
como o detentor da verdade, e aquele que vencer o processo sera visto como
o que possui a verdade dos fatos”. A mediagio busca justamente evitar essa
retroalimentacdo dos conflitos subjetivos por meio do processo judicial, es-
timulando o didlogo e o consenso entre as proprias partes, com o apoio de
profissionais capacitados.”

Na verdade, muitas vezes, o processo judicial é um meio utilizado
para que uma pessoa, diante da dificuldade de lidar com uma ruptura emo-
ctonal, perpetue a relagio com o outro, ainda que com base em conflito e
ressentimentos. Esse desejo de continuidade, nio obstante o rompimento

57 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato 2015-
2018/2015/1ei/1.13105.htm>. Acesso em: 30 dez. 2015.

58 YAZBEK, Vania Curi. Mediagdo de conflitos familiares e o vinculo conjugal. Revista do Advogado, AASP, ano
XXXIV, n. 123, ago. 2014. p. 138.

59 WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagao familiar induzida: aprofundando o estudo da alienagdo parental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 232/233.
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vivenciado, é despejado no Poder Judiciario através de processos judiciais
interminaveis, com poucas aberturas para o dialogo, nos quais a solu¢io
efetiva da situagdo é a ultima opg¢io possivel.

A inclusio cada vez maior da mediacao no dmbito dos tribunais visa,
justamente, a desestimular esse tipo de perpetuacido do conflito, que acaba
sendo encampado, ainda que de forma inconsciente, também pelos profis-
sionais envolvidos. Busca-se uma conscientizagio de todos os personagens, a
fim de que seja superada a classica visio de ganhador/perdedor do processo,
sendo implementada uma verdadeira cultura de paz.

/4

E importante ressaltar que a mediagio ndo substitui a via judicial,
mas sim a complementa, buscando conferir eficacia as respostas do Poder
Judiciario para as questdes que chegam até os tribunais.

De acordo com o art. 694 do novo CPC, “nas acdes de familia, todos
os esfor¢os serdo empreendidos para a solugdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhe-
cimento para a mediagio e conciliagio”. Ha, ainda, a possibilidade de o juiz
determinar a suspensio do processo enquanto os litigantes se submetem a
mediacdo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar. Na auséncia de
acordo, passam a incidir as normas do procedimento comum, que é aplica-
do de forma subsidiaria.

A audiéncia de mediacio pode se desdobrar em tantas quantas se-
jam necessarias, buscando-se a efetiva solu¢iao do problema, sem prejuizo da
concessdo de providéncias de urgéncia. Um aspecto importante € que o réu
recebera o mandado de citagio desacompanhado da copia da petigio 1nicial,
nos termos do § 1% do art. 695 do novo CPC, evitando-se que a mediagio
fique, de algum modo, prejudicada.

A mediagio é definida pela Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015,
como “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder deci-
sorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a 1dentifi-
car ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia”, tendo como
principios a imparcialidade do mediador, 1sonomia entre as partes, orali-
dade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé.

Ainda que haja processo judicial em curso, as partes podem sub-
meter-se 2 mediacao. Na mediacio judicial, havendo acordo, os autos sio

60 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/c civil_03/_Ato2015-
2018/2015/1.ei/1.13140.htm>. Acesso em: 22 abr. 2016.
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encaminhados ao juiz, que determinard o arquivamento do processo e,
desde que requerido pelas partes, homologara o acordo, por sentenga, e o
termo final da mediacao.®

Aguida Arruda Barbosa destaca que a mediacio nio se trata de as-
sisténcia psicoldgica ou terapia familiar, ndo sendo, tampouco, uma nego-
clagdo. A autora aponta a mediagio como um método por meio do qual
“uma terceira pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina os mediandos
a despertarem seus recursos pessoais para que consigam, eles proprios, com
evidente mudanca de comportamento, transformar o conflito”, sendo base-
ada no estimulo a comunicacio.®

Ha restri¢des em relagdo ao uso da mediagido em casos que envolvam,
juntamente a ocorréncia de violéncia fisica ou abuso sexual, riscos de graves
danos a algum dos envolvidos, sendo necessaria a imposi¢io de medidas
coercitivas a fim de proteger aquele que se encontra vulneravel. No entanto,
“controlada a violéncia, é possivel promover a mediagio entre essas pessoas,
principalmente por se tratar de uma metodologia capaz de oferecer aos liti-
gantes a oportunidade de compreensio e entendimento do comportamento
de cada um, antecedendo e ativando a violéncia”.®?

E preciso ter a consciéncia de que o juiz soluciona a demanda, mas a
solugdo do conflito em si cabe as partes. A mediac¢do, ainda que nio resulte
em acordo, “pode levar os sujeitos a prevenir impasses, facilita e restabelece
a comunica¢io familiar e ajuda também na elaboragio psiquica da perda,
magoas e traumas .*

Trata-se, portanto, de instrumento que nio se resume a busca pela so-
lu¢do do conflito, sendo um espago de incentivo 4 comunicagio e de estimu-
lo a uma cultura de paz, que pode ser implementado nos diversos setores da
sociedade. No ambito da familia, traduz uma nova tendéncia de promogio
do dialogo e da solucdo consensual do conflito, buscando a conscientizacio
dos membros acerca de seu papel e responsabilidade, através da superagio da
visdo de que ha sempre um culpado.

Nesse sentido, a mediagio é um instrumento poderosissimo de com-
posi¢ido dos conflitos, que busca viabilizar na pratica o exercicio conjunto
dos deveres parentais por ambos os genitores, na medida em que estes po-

61 Cf. Art. 28, Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015.

62 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagio familiar interdisciplinar. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 36/37.

63 Ibidem, p. 69.

64 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessoes. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 457.
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dem repensar seus papeis parentais apds o divorcio e se readequar a nova
realidade, conscientes da necessidade de buscar as solugdes que privilegiem
o bem-estar e o desenvolvimento sadio dos filhos.

Com efeito, vale apontar a critica feita por Giselle Groeninga e José
Fernando Simio de que a promessa de resolver conflitos, e ndo lides, acaba
por ampliar indevidamente uma demanda a qual o Judiciario nio pode
atender.® No entanto, ndo se pode perder de vista que a inclusio da media-
¢do no ambito do Poder Judiciario representa um auxilio necessario para os
casos em que o conflito intersubjetivo nio se esgota na lide, buscando-se evi-
tar que as partes recorram variadas vezes a processos judiciais interminaveis,
que apenas contribuem para o agravamento do conflito, causando sérios
prejuizos para os envolvidos, sobretudo para as criangas e adolescentes.

4. CONCLUSAO

Com a Constitui¢cio Federal de 1988, que consagra o principio da
igualdade como importante corolario, as relagdes familiares também passam
a contemplar cada vez mais relagdes paritarias, seja entre marido e mulher,
nas relagdes conjugais, seja entre pai e mae, nas relacdes parentais.

Além disso, com a consagracio das criancas e adolescentes como su-
jeitos de direitos, e com a implementacio da Doutrina da Protecdo Integral,
tem-se a releitura de institutos referentes a relacio entre pais e filhos, como
o poder familiar (antes patrio poder) e também a guarda, que passam a ser
exercidos muito mais em razdo e em funcio da pessoa dos filhos.

Nesse contexto, e a partir dos estudos multidisciplinares que ja in-
dicavam a importincia da convivéncia do filho com ambos os genitores
e os impactos psicolégicos e sociais pela auséncia de convivio com um
dos pais, buscou-se a implementac¢io da guarda compartilhada no Direito
brasileiro, inicialmente por movimentos da doutrina e da jurisprudéncia,
culminando com as alteracdes legislativas de 2008 (Lei n. 11.698/08) e de
2014 (Lei n. 13.058/14).

Nio obstante, a guarda compartilhada ainda é alvo de uma série de con-
trovérsias, a maioria relacionada a sua aplicabilidade pratica e aos desafios de
sua implementacio em familias marcadas por graves conflitos. Se a existéncia
de dissenso entre os pais, a principio, parecia inviabilizar a institui¢do dessa
modalidade de guarda, hoje se busca o estabelecimento judicial da guarda

65 GROENINGA, Giselle Camara; SIMAO, José Fernando. A judicializagio das relagdes familiares e a psicanali-
zagio do Direito. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jun-05/judicializacao-relacoes-familiares-psicana-
lizacao-direito>. Acesso em: 25 set. 2016.
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conjunta, para que os pais se comprometam em colaborar para o desenvolvi-
mento sadio dos filhos, o que nem sempre possui aderéncia na pratica.

Nos casos em que haja a pratica de atos de alienagdo parental por um
dos genitores, essa questido se torna ainda mais delicada, de modo que, se
alguns doutrinadores apontam para os riscos de se acirrar ainda mais os con-
flitos e rancores, outros destacam a importancia do convivio do filho com
ambos os pais como forma de justamente se evitar a alienagio parental, na
medida em que o filho tem a oportunidade de conviver com ambos, o que
dificulta a campanha de desqualificacio que caracteriza a alienacio.

A distribui¢io do tempo de convivio entre os pais e 0 pagamento
de alimentos também apresentam suas dificuldades na pratica, de modo
que se busca evitar que a guarda compartilhada ndo se torne uma guarda
alternada mascarada.

Com efeito, a fixacio do regime de convivéncia deve levar em
consideracdo as possibilidades de cada genitor se ocupar dos cuidados
pertinentes ao filho, em razdo das peculiaridades de sua vida privada,
buscando-se niveis de igualdade na reparti¢io das responsabilidades pa-
rentais na pratica, sendo a analise feita no caso concreto, com base no
melhor interesse da crianca.

Além disso, é de se notar que a guarda compartilhada nio impli-
ca auséncia de pagamento de pensido alimenticia, podendo o alimentante
acompanhar a utilizacio dos recursos destinado ao alimentando, a fim de
prezar pelo melhor interesse dos filhos. Apesar das criticas de que essa pos-
sibilidade de um dos pais exigir uma prestacio de contas do outro pode
agravar os desentendimentos entre as partes, ¢ importante que haja o acom-
panhamento da utilizagdo dos recursos destinados & crianga, para que estes
sejam realmente utilizados em sua cria¢do, evitando-se o desvirtuamento das
verbas alimentares.

Observa-se, por fim, que, dentro desse contexto de desafios praticos,
a mediacdo surge como forma de compatibilizag¢io, na medida em que esti-
mula o dialogo entre as partes, que, em tltima analise, s3o as responsaveis
pelo sucesso ou nido do compartilhamento da guarda.

A 1mposicao judicial da guarda compartilhada pode, sim, ser culmi-
nada de ineficacia pratica do modelo, o que, na maioria das vezes, é con-
sequéncia da auséncia de um acompanhamento interdisciplinar adequado
ou da utilizacio do meio judicial como um instrumento de subjugacio e
derrota do outro.
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A mediacio busca justamente um auxilio nos conhecimentos interdis-
ciplinares, sobretudo da Psicologia e da Assisténcia Social, para que a cultura
do litigio seja gradativamente substituida pela cultura do dialogo, reforcan-
do a compreensio de cada individuo sobre as suas responsabilidades no seio
familiar, e sobre a importincia de sua colabora¢io para que o modelo de
guarda dé certo e a crianca se desenvolva em um ambiente sadio.

Apesar de nio solucionar todos os problemas, a implementacio da
mediagdo nas agdes de familia tem o importante papel de conscientizar as
partes envolvidas, que, muitas vezes, promovem o conflito de forma incons-
ciente. Sem duvida, o sucesso da guarda compartilhada depende, em diver-
sos casos, de uma orientagio interdisciplinar, capaz de fazer com que os pais
compreendam o verdadeiro significado de compartilhamento do exercicio
dos deveres parentais. Dar as ferramentas necessarias para que as proprias
partes alcancem um equilibrio no compartilhamento da guarda parece ser o
caminho mais eficaz para o sucesso do modelo. <
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