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RESUMO

Ao analisar as modalidades de guarda alternada e compartilhada, pode-se perceber que ha
indmeros conceitos ou opinides divergentes sobre a alternancia de residéncias quando da
fixacdo da guarda do menor. A Lei contempla a modalidade da guarda compartilhada enquanto
a guarda alternada é uma construcao jurisprudencial e doutrinaria. Neste trabalho monografico,
procurou-se, a partir de pesquisas bibliograficas, analisar os conceitos e aplicacdes destas
modalidades de guarda, fazendo uma conexdo com o principio do melhor interesse da crianga.
Além disso, buscou-se relacionar a ligagcdo existente entre a fixacdo da guarda e a pratica de
atos de alienacdo parental. Para a realizacdo do trabalho utilizou-se 0 método da pesquisa
bibliografica e documental, assim como analise de jurisprudéncias e artigos encontrados no
meio eletrénico, sendo aplicado o procedimento analitico-descritivo.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Guarda alternada. Alternancia de residéncias.
Principio melhor interesse da crianca.



RESUMEN

Al analizar las modalidades de guardia alternada y compartida, se puede percibir que hay
innumerables conceptos o opiniones divergentes sobre la alternancia de residencias al fijar la
custodia del menor. La Ley contempla la modalidad de la guarda compartida mientras la guardia
alternada es una construccion jurisprudencial y doctrinal. En este trabajo monogréafico, se
busco, a partir de investigaciones bibliogréaficas, analizar los conceptos y aplicaciones de estas
modalidades de guardia, haciendo una conexion con el principio del mejor interés del nifio.
Ademas, se buscé relacionar la conexion existente entre la fijacion de la guardia y la practica
de actos de enajenacion parental. Para la realizacion del trabajo se utilizdé el método de la
investigacion bibliogréfica y documental, asi como analisis de jurisprudencias y articulos
encontrados en el medio electronico, siendo aplicado el procedimiento analitico-descriptivo.

Palabras clave: Guardia compartida. Guardia alternada. Alternancia de residencias. Principio
mejor interés del nifio.
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1 INTRODUCAO

Este estudo objetiva desenvolver uma andlise na area do Direito de Familia sobre a
alternancia de residéncias na guarda alternada e na guarda compartilnada. E de suma
importancia que a modalidade de guarda a ser aplicada garanta a plena convivéncia dos filhos
com seus pais, atendendo de maneira eficaz as necessidades da crianga, permitindo que 0s
genitores, mesmo separados, possam dividir deveres e obrigacGes que irdo contribuir para o
desenvolvimento da crianca.

A escolha desse tema foi devido a estar convivendo com a situacdo de alternancia de
residéncias de minha enteada, com o objetivo de entender os posicionamentos de juristas e
psicologos acerca do tema, constatando que ndo existe uniformidade nesses entendimentos.

Na primeira secdo serd apresentada uma analise sobre o poder familiar. Dentro desta
andlise, serdo demonstrados os conceitos de poder familiar, sua evolucdo legislativa, a
suspensdo, destituicdo e extin¢ao deste poder, as novas constituicGes familiares e os principios
que regem a familia.

Na segunda sec¢do, sera explanado as modalidades de guarda existentes na legislacao
brasileira, com suas espécies e conceitos, fazendo uma conexdo como principio do melhor
interesse da crianca.

Objetiva-se na terceira sessao, mostrar as semelhancgas entre a guarda alternada e guarda
compartilhada com a alternancia de residéncias, e esclarecer a importancia desta quando da
fixacdo da guarda. Sera demonstrado estudos acerca da alternancia de residéncias e por fim,
serd abordado o elo entre a fixacdo da guarda e alienagdo parental.

A propositura da pesquisa visa esclarecer o motivo pelo qual, ndo ha uma decisdo
consolidada no ordenamento juridico e, ainda mostrar o porqué de a alternancia de residéncias
ser tdo importante para o desenvolvimento emocional do menor.

Para a realizacdo do trabalho utilizou-se o meétodo da pesquisa bibliografica e
documental, assim como analise de jurisprudéncias e artigos encontrados no meio eletronico,

sendo aplicado o procedimento analitico-descritivo.



2 DO PODER FAMILIAR

2.1 Conceito de poder familiar.

Poder familiar é a atual denominacao dada pelo Cédigo Civil substituindo a expressao
“péatrio poder”, tratada no Cddigo Civil de 1916.

Carlos Roberto Gongalves conceitua o poder familiar da seguinte forma:

Poder familiar é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a
pessoa e aos bens dos filhos menores. Segundo SILVIO RODRIGUES, ‘¢ o conjunto
de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo
emancipados, tendo em vista a prote¢do destes’ (GONCALVES, 2009, p. 372);

Para Maria Helena Diniz, o conceito de poder familiar é o seguinte:

[...] conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor nédo
emancipado, exercido em igualdade de condigdes, por ambos o0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impd&e, tendo em vista o interesse
a protecdo do filho. Ambos tém, em igualdade de condi¢des, poder decisdrio sobre a
pessoa e bens de filho menor ndo emancipado. Se, porventura, houver divergéncia
entre eles, qualquer deles podera recorrer ao juiz a solucdo necessaria, resguardando
o interesse da prole. (DINIZ, 2002, p. 447).

Segundo o entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo (2005, p.187), a denominagédo
“poder familiar” ainda ndo ¢ adequada, preservando a énfase no poder e ndo na familia.

Euclides Benedito de Oliveira considera que:

A denominacdo Poder Familiar ainda conserva uma carga de supremacia e comando
que ndo se coaduna com o seu verdadeiro sentido, ja que os pais tém, com relagéo aos
filhos, ndo sé poder, mas um complexo e relevante conjunto de deveres relativos a
guarda, sustento e educagdo. Em vez de poder, melhor seria denominar essa relacdo
paterno-filial de Autoridade Parental, como consta, dentre outros, do Cddigo Civil
Francés.(OLIVEIRA, 2003, p.5)

Eduardo de Oliveira Leite (2005, p. 276-277) diz que o poder “parental” e ndo
“familiar” ¢ a expressdo que revela com intensidade esta nova ordem de valores que passa a
invadir o ambiente familiar.

Segundo Rosiane Benedita Rodrigues Felicidade (2008, p. 16) “O poder familiar é um
complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais
estreita colaboracéo, e em igualdade de condi¢6es. Sendo assim, o poder familiar € um instituto
que busca atender ao interesse dos filhos menores de idade que estdo sob a protecéo dos pais

ou responsaveis, em face de suas condigdes peculiares de desenvolvimento.”



O poder familiar ndo se entende a todos os filhos, sendo delimitado no que tange a

maioridade, ou seja, os filhos menores estaréo sujeitos aos preceitos do poder familiar.

2.2 Evolucao Legislativa Do Poder Familiar

Josiane Rose Petry Veronese (2005, p.16), a antiga denominacgéo patrio poder indicava
a autoridade que detinha o poder dentro do ambiente familiar. O pai era visto como o chefe da
casa. Exercia o poder de decidir sobre a vida de seus filhos e sobre a vida de sua esposa. Entre
os direitos do pai estava o poder de vender seu filho, pois esse era visto como sua propriedade.
O filho ndo possuia bens, todo fruto do seu trabalho, os lucros adquiridos com seu esforco e
tudo gue conquistava era considerado do pai.

Neste sentido, elucida Jodo Manuel de Carvalho Santos que:

O pétrio poder, quem exerce € o pai, independentemente de qualquer
interferéncia da mulher, se bem que a ambos os pais o filho deva respeito
e sobre este ambos tenham autoridade. (...) Dando preferéncia ao pai, para
0 exercicio do péatrio poder, ndo quer o Cddigo dizer que ndo deva ele
ouvir sua mulher em tudo que diga respeito aos interesses do filho. O que
a lei quer significar é que, em qualquer hipdtese, mesmo havendo
divergéncia entre os cOnjuges, prevaleca a vontade paterna, ndo existindo
guanto ao exercicio do patrio poder por parte do marido qualquer restricdo
por influéncia da mulher. (SANTOS, 1978, p.45)

Complementa Santos dizendo que:

O pai exerce o patrio poder por si mesmo, sem nenhuma influéncia da
mulher, a ndo ser que voluntariamente cumpra o dever de aceitar
sugestdes suas e lhe ouca a opinido, em atencdo a sua posi¢do de mée,
sempre sincera nos seus desejos de que sejam bem solucionados os
interesses do filho, para sua felicidade e bem estar. Mas ndo pode, com
apoio na lei, a mulher se opor, de qualquer forma, ao que queira o marido
fazer no exercicio do patrio poder. (SANTOS, p. 51).

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916, em seu artigo 380 demonstrava o papel da mulher
dentro do meio familiar: “Durante o casamento, compete o patrio poder aos pais, exercendo-0
marido com a colaboracao da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores passara
0 outro a exercé-lo com exclusividade”.

Esse artigo demonstra que a mée era apenas colaboradora do pai, ndo detendo poder
sobre os filhos ou sobre o lar. Exercia o poder familiar apenas na auséncia do pai, que era
detentor exclusivo do péatrio poder.

Nayane Valente de Souza (2011, p. 12), mostra o advento da Lei n®4.121/62, conhecida
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como o Estatuto da Mulher Casada, que modificou o que se entendia sobre o exercicio do pétrio
poder, alterando o art. 380 do Cédigo Civil de 1916, trazendo a possibilidade da mée recorrer

ao juiz quando discordasse de alguma decisédo do pai. O artigo passou a ter a seguinte redacéo:

Art.380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o0 marido
com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores,
passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Gnico: Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz, para
solugdo da divergéncia. (BRASIL, 2002)

Da licdo de Silvio Venosa destaca-se:

No direito brasileiro, a partir da metade do século XX, paulatinamente, o legislador
foi vencendo barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e
tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto culminante que representou a
Constituicdo de 1988, que ndo mais distingue a origem da filiacdo, equiparando os
direitos dos filhos, nem mais considera a preponderancia do vardo na sociedade
conjugal. (VENOSA, 2002, p. 29).

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 trouxe a total igualdade de exercicio de patrio
poder, colocando os pais como detentores do poder. Ou seja, 0s sujeitos do poder familiar séo
os pais e os filhos. Pai e mée estdo no polo ativo e em igualdade de condicdes e os filhos
(reconhecidos e determinados) como polo passivo. Assim, dispde no seu art. 226, 85° e 0
Estatuto da Crianga e do Adolescente, no seu art. 21.:

Art. 226, § 5°, CF: Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Art. 21, ECA: O pétrio poder deve ser exercido, em igualdade de condigdes,
pelo pai e pela mée, na forma que dispuser a legislacéo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciéaria competente para a solugdo de divergéncia. (BRASIL, 1990)

A Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) é
importantissima no que se refere a mudancas no poder familiar, por demonstrar que o exercicio
do poder sobre os filhos sera exercido pelo pai e pela mée, conforme disposto em lei. Nesse

sentido ensina Jodo Andrades de Carvalho:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente eliminou todo e qualquer rango de
autoridade paterna, proclamando, de uma vez por todas, a igualdade de
condigdes do pai e da mde, na gestdo do patrio poder, paridade essa que 0
legislador de 1962 ndo teve coragem de decretar, sem rebugos. (CARVALHO,
1995, p. 183)
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Jé a Constituigdo Federal Brasileira de 1988 preceitua em seu artigo 229: “Os pais tém
o0 dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar
e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Para Arnold Wald (2000, p.82), “o texto da vigente Constitui¢do ndo deixa mais davida
de que ficou abolida a figura do chefe da sociedade conjugal.(...) Revogados, em consequéncia,
todos os dispositivos do Codigo Civil que concediam prerrogativas ao marido.”

Orlando Gomes, elucida que:

O instituto do péatrio-poder resulta de uma necessidade natural. Precisa o ente
humano, durante sua infancia, de quem o crie e eduque, ampare e defenda,
guarde e cuide dos seus interesses, em suma, tenha a regéncia de sua pessoa e
seus bens. As pessoas naturalmente indicadas para o exercicio dessa missdo sao
o0s pais. A eles confere a lei, em principio, esse ministério, organizando-o no
instituto do pétrio-poder. (GOMES, 2002, p.299)

Ou seja, hd uma igualdade entre os conjuges dentro da entidade familiar, exercendo
juntos o instituto do poder familiar.

O Cddigo Civil em vigor, no seu artigo 1634 enumera os direitos e deveres que
incumbem aos pais em relacdo aos filhos, ou seja, trata do exercicio do poder familiar,

prescrevendo:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
n&do lhe sobreviver, ou o 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, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos préprios de sua idade
e condicdo. (BRASIL, 2002)

Tal artigo traz a responsabilidade dos pais, observando Paulo Luiz Netto Lobo que aduz:

O codigo civil é omisso quanto aos deveres que a Constituicdo cometeu a familia,
especialmente no artigo 227, de assegurar a crianga e ao adolescente o direito a vida,
a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, e no art. 229, que atribui
aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. (LOBO, 2009, p. 278)
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Ressalta José Cretella Junior (1993, p. 4529) que no Cdédigo Civil de 1916, a familia
tem origem no casamento, mas de acordo com a regra juridica constitucional vigente, o fato
natural — a unido estavel do homem e da mulher — é suporte juridico bastante para ser
reconhecido pelo Estado, que Ihe da protecdo, reconhecendo-a.

De acordo com a abrangéncia do poder familiar, Maria Helena Diniz explica que:

A hipétese-padréo é a da familia na qual o pai e a mae estdo vivos e unidos pelo enlace
matrimonial ou pela unido estdvel, sendo ambos plenamente capazes. Nesta
circunstancia o poder familiar é simultaneo, o exercicio é de ambos os cdnjuges ou
conviventes; havendo divergéncia entre eles, qualquer deles tem o direito de recorrer
ao juiz, para a solucdo do problema, evitando-se que a decisdo seja inexoravel.
Deveras € o que dispbe o trigo 1.631 e paragrafo Gnico do Cédigo Civil: Durante o
casamento compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles
passard o outro a exercé-lo com exclusividade. Divergindo os progenitores quanto
ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para
a solugdo do desacordo. (DINIZ, 2002, p.449)

Na sociedade atual é admitida a unido sem o casamento, o que € igualmente aceito pelo
legislativo, alterando os pontos até entdo considerados fundamentais (casamento) para a
constituicdo de familia.

2.3 Suspensdao, destituicdo e extin¢do do poder familiar

O poder familiar foi instituido com objetivo de proteger e defender os filhos menores,
porém, existem alguns casos que 0s pais poderdo ser extintos, destituidos ou suspensos deste
poder.

Na visdo de Orlando Gomes:

Uma vez que o patrio poder é um munus que deve ser exercido,
fundamentalmente, no interesse do filho, o Estado o controla, estatuindo na lei os
casos em que o titular deve ser privado do seu exercicio, temporaria ou
definitivamente. Na primeira hip6tese, ha suspensdo: Na outra hipotese,
destituicdo. (GOMES, 2002, p. 397)

Quando os pais cometem alguma infracdo no exercicio do poder familiar, a suspensao
ou a destituicéo se torna uma forma de sancgéo.
O Cadigo Civil Brasileiro em seu artigo 1635, preceitua as hipdteses de extin¢do do

poder familiar, que seguem:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipaco, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
111 - pela maioridade;
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IV - pela adogéo;
V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, 2002)

Carlos Roberto Gongalves (2009, p.386) explica que com a morte de um dos genitores
o poder familiar sera exercido exclusivamente pelo outro genitor. Os maiores de 18 anos e 0s
emancipados, por presunc¢do, ndo precisam mais de protecao dos pais, cessando a subordinacéo
dos filhos aos pais com a maioridade.

Ressalta Paulo Luiz Netto Lobo (2009, p.284) que “a ocorréncia real de uma dessas
causas leva a extingdo automatica. A extin¢do ndo se confunde com a suspensao que impede o
exercicio do poder familiar durante determinado tempo, € com a perda.”

Dias, ressalta que:

A morte de um dos pais faz concentrar, no sobrevivente, o poder familiar. A
emancipacdo da-se por concessdo dos pais, mediante instrumento publico,
dispensando-se homologac¢do judicial, se o filho contar mais de 16 anos. A
natureza da adoc¢do, que imita a natureza e impde o corte definitivo com o
parentesco original, leva ao desaparecimento do poder familiar. (DIAS,
2003,p.188)

Ainda na visdo de Dias (2003,p.189), a extin¢do do poder familiar significa o fim do
exercicio do poder-dever sobre o filho, e possui fatores diferentes da suspensdo ou da
destituicdo, podendo ser requerida em processo para esse fim, ou, ainda, como medida liminar
ou incidental, no curso do processo de adogéo.

E novamente Dias:

Por sua gravidade, a perda do poder familiar somente deve ser decidida quando o
fato que a ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo permanente a
seguranca e a dignidade do filho. A suspenséo do poder familiar deve ser preferida
a perda, quando houver possibilidade de recomposicdo ulterior dos lacos de
afetividade. (DIAS, 2003, p. 191)

A suspensdo do poder familiar estd estabelecida no artigo 1.637 do Codigo Civil de
2002 e sdo elas:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha.

Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou
a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda
a dois anos de prisdo. (BRASIL, 2002)
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Conforme o artigo acima citado, a suspensao pode ser parcial ou total. Na parcial priva-
se 0 genitor suspenso de alguns direitos e na suspenséo total priva-se o genitor de todos os
direitos que decorrem do poder familiar. Cessadas as causas que motivaram a suspensao do
poder familiar, pode o poder familiar ser devolvido ao seu antigo titular.

Caio Mario da Silva Pereira diz que:

Apontado o preceito, como causa da suspensdo, 0 comportamento dos pais
ruinoso aos haveres do filho ndo significa que se aguarde a perda, para somente
entdo impor a medida. Sendo predominante a idéia de protecdo, salvaguarda e
defesa dos interesses do filho, admissivel serd autoriza-la, em se comprovando
que a omissdo ou retardamento pode torna-la infrutifera. (PEREIRA, 2010, p.
464)

A destituicdo do poder familiar dar-se-& nos termos do artigo 1.638 do Cddigo Civil de
2002:

Art. 1638- Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

— castigar imoderadamente o filho;

— deixar o filho em abandono;

— praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

— incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. (BRASIL,
2002)

Neste artigo, trata-se do impedimento definitivo do exercicio do poder familiar, que
sempre sera decorrente de decisdo judicial e quando o titular ndo estiver apto para exercer a sua
funcdo. Nesses casos, com a perda da titularidade, o outro genitor vai exercer com exclusividade
o0 poder familiar, exceto se também ndo deter condi¢des para tanto, sendo entdo nomeado um

tutor ao menor. Silvio de Salva Venosa diz que:

Os fatos graves relatados na lei devem ser examinados caso a caso, sevicias,
injurias graves, entrega do filho & delinqliéncia ou sua facilitacdo, entrega da filha
a prostituicao etc., sdo sérios 0s motivos que devem ser corretamente avaliados
pelo juiz. Abandono ndo é apenas 0 ato de deixar o filho sem assisténcia material:
abrange também a supressdo do apoio intelectual e psicologico. A perda podera
atingir um dos progenitores ou ambos. (VENOSA, 2004, p. 29)

Sempre que possivel reestabelecer lagos de afetividade entre genitor e filho, a primeira
opcéo é suspensdo do poder familiar, sendo opc¢des posteriores e mais gravosas a perda ou
destituicdo. Tambeém importante mencionar que conforme estabelecido no artigo 23 do ECA,
a falta de recursos materiais ndo € motivo suficiente para a perda ou a suspensao do poder
familiar, assim como deficiéncias mental ou outras doengas dos pais ou responsaveis, de forma

a ndo impedir o convivio familiar.
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2.4 Novas constituicdes familiares

A familia é um conjunto de pessoas que estdo ligadas por vinculos, seja ele de
casamento, unido estavel, vinculos de consanguinidade, afetividade, entre outros. A sua funcéo
¢ proteger psicologicamente, fisicamente e socialmente seus membros. As alteracdes
conceituais sdo decorrentes dos valores e costumes de cada época e se alteram constantemente

pelas modificagOes da sociedade. Interessante observar as palavras de Euclides de Oliveira:

H4, sim, uma imortalizacdo na ideia de familia. Mudam os costumes, mudam os
homens, muda a histéria; s6 parece ndo mudar esta verdade: “a atdvica
necessidade que cada um de nés sente de saber que, em algum lugar, encontra-se
0 seu porto e o seu reflgio, vale dizer, o seio de sua familia, este l6cus que se
renova sempre como ponto de referéncia central do individuo na sociedade; uma
espécie de aspiracdo a solidariedade e & seguranca que dificilmente pode ser
substituida por qualquer outra forma de convivéncia social”. Na idéia de familia,
0 que mais importa — a cada um de seus membros, e a todos a um s6 tempo — €
exatamente pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar onde é
possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada um, se
sentir a caminho da realizacao de seu projeto pessoal de felicidade. (OLIVEIRA,
2002, p.7)

De acordo com Roberta Carvalho Vianna:

Hoje a familia ndo decorre somente do casamento civil e nem é concebida
exclusivamente como unido duradoura entre homem e mulher. Por forca do
disposto no paragrafo 4° do artigo 226 da CF, a familia é concebida, na sua nogéo
minima, como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
abrangendo, também, as outras formas de entidade familiar, como aquela decor-
rente do casamento civil, do casamento religioso, e da unido estavel entre o
homem e a mulher, nos termos dos outros dispositivos contidos no artigo 226.
(VIANNA, 2011)

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, diz que:

Na evolucdo historica da familia, além da familia tradicional, formada pelo
casamento, a introdugcdo de novos costumes e valores, a internacionalizacio dos
direito humanos, a globalizacéo, o respeito do ser humano, tendo em vista sua
dignidade e os direitos inerentes a sua personalidade, impds o reconhecimento de
novas modalidades de familia (MALUF, 2010).

A Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 226, §8 3 e 4 reconhece como entidade
familiar a Unido Estavel, que ndo observa as formalidades do casamento, porém € a unido com

a vontade de constituir uma familia e a Familia Monoparental, como podemos ver a seguir:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo
em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988)

Dimitre Soares de Carvalho diz que:

O mundo contemporaneo requer a adequacao do fendmeno de internacionalizacao
de Direitos Humanos as normas de direito interno. Assim, novos temas como a
igualdade de género, a democratizacdo de unides livres, a reconstrucdo do
parametro parental, a socioafetividade, a inseminagdo artificial ou as unifes
homoafetivas incrementam o debate que descamba, necessariamente, na
concepcao tradicional dos modelos familiares, passando a ser necessario que se
repense os critérios de igualdade e de cidadania aplicaveis a estes e inimeros
outros casos. (CARVALHO, 2007, p.3).

A partir das citagBes mencionadas acima, podemos retirar novas espécies de familias,
quais sejam: a natural, constituida por pais e filhos, com lagos sanguineos; a monoparental,
constituida por um dos genitores e filhos; substituta, onde a crianca é instalada dentro de uma
nova residéncia; alternativa que € dividida entre familia homossexual e familia comunitéria;
moderna, em que todos 0s membros passam a ter influéncia; extensa e ampliada, onde
familiares proximos também participam; socioafetivas, onde os vinculos de afeto se sobrepdem

ao vinculo sanguineo.

2.5 Principios que regem a familia

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), trouxe em seu texto inumeros principios, tais
como:

1) Principio do respeito da dignidade da pessoa humana, que busca garantir o pleno
desenvolvimento, também constante no artigo 227 do ECA.,

2) Principio da igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, no que acerta aos

seus direitos e deveres, conforme Diniz (2008, p. 19)

Com este principio da igualdade juridica dos conjuges e companheiros,
desaparece o poder marital, e a autocracia do chefe de familia é substituida por
um sistema em que as decisbes devem ser tomadas de comum acordo entre
conviventes ou entre marido e mulher, pois os tempos atuais requerem que marido
e mulher tenham os mesmos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, o
patriarcalismo ndo mais se coaduna com a época atual, nem atende aos anseios do
povo brasileiro; por isso juridicamente, o poder de familia é substituido pela
autoridade conjunta e indivisiva, ndo mais se justificando a submissao legal da
mulher. H& uma equivaléncia de papéis, de modo que a responsabilidade pela
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familia passa a ser dividida igualmente entre o casal. (DINIZ, 2008)

3) Principio da igualdade juridica de todos os filhos (CF, artigo 227, paragrafo 6°, e CC,
artigos 1.596 a 1.629), conforme segue:

Os filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogédo terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacbes discriminatorias
relativas a filiacdo (BRASIL, 1988).

Maria Helena Diniz (2008) ressalta:

Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos, ndo se faz
distincdo entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou adotivo quanto ao poder
familiar, nome e sucessdo; permite-se o0 reconhecimento de filhos
extramatrimoniais e proibe-se que se revele no assento de nascimento a
ilegitimidade simples ou espuriedade. (DINIZ, 2008p.27).

4) Principio da pluralidade familiar, elencados por DIAS (loc.cit.), enumera as seguintes
entidades familiares: casamento, unido estavel, familia homoafetiva, monoparental.

5) Principio da liberdade, fundado no livre poder de constituir familia seja por meio de
casamento ou unido estavel;

6) Principio da consagracao do poder familiar (CC, artigos 1.630 a 1.638), substituindo
0 marital e o paterno, no grupo familiar;

7) Principio do melhor interesse da Crianca e do Adolescente, presente no art. 227 da
Constituicao Federal (1988).

8) Principio da Afetividade: conforme LOBO (2003), é o principio norteador das
relacfes familiares, por ser a valorizacdo da familia baseada no afeto que ume o0s integrantes
por meio da convivéncia familiar e ndo do vinculo sanguineo.

9) Principio da solidariedade familiar, é reconhecida pelo artigo 3° da Constituicdo
federal. “Solidariedade é o sentimento que leva as pessoas a se ajudarem mutuamente” (DIAS,
2007, p. 63)

No proximo capitulo sera explanado as modalidades de guarda existentes no nosso
ordenamento juridico, que demonstram a aplicacdo dos principios que regem a familia e

reforcam a importancia de manter o poder familiar quando da ruptura da vida conjugal.
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3 AS MODALIDADES DE GUARDA EXISTENTES NA LEGISLACAO
BRASILEIRA.

3.1 Conceito de guarda

Importante entender o conceito de guarda, pois o genitor que a obté-la ter4& maior
responsabilidade na formacdo do menor, por conviver mais tempo com ele. Podemos entender
a guarda como um sentido de protecdo imposta a um dos genitores para ter 0 menor em sua
vigilancia e zelo.

Suzana Oliveira Marques (2009, p. 59), diz que instituto da guarda esta presente em
todas as formas de desunido dos pais ou de quem detém guarda, quais sejam a separacao
judicial, divorcio, unido estavel, esta inclusive entre homossexuais ou quando o0 menor estiver
em situacdo de risco ou irregular, conforme previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Guarda na li¢ao de Miranda (1983, p. 94), “¢ sustentar, ¢ dar alimento, roupa e, quando
necessario, recursos médicos e terapéuticos; guardar significa acolher em casa, sob vigilancia
e amparo; educar consiste em instruir, ou fazer instruir, dirigir, moralizar, aconselhar”.

Segundo Gisele Leite (2009), é:

Palavra empregada para designar a pessoa que é posta em algum lugar para vigiar
0 que ali se passa, defendendo o que esta sob sua protecdo e vigilancia de
quaisquer pessoas estranhas, que possa trazer dano ou prejuizo. [...] J& a locugdo
guarda de filhos seja no sentido de direito e do dever, que compete aos pais ou a
cada um dos cdnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas
circunstancias indicadas na lei civil. [...] E guarda, neste sentido, tanto significa a
custodia como a prote¢do que é devida aos filhos pelos pais. (LEITE, 2009)

Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel (2014), nos fala sobre os atributos da

guarda no poder familiar, impondo ndo apenas direitos, como deveres também:

A guarda como atributo do Poder Familiar constitui um direito e um dever. N&o
é s6 um direito de manter o filho junto de si, disciplinando-Ihe as relagdes, mas
também representa o dever de resguardar a vida do filho e de exercer a vigilancia
sobre ele. Engloba o dever de assisténcia e representacdo. Por outro aspecto, ha
que se fazer distingdo entre guarda e companhia. Enquanto a guarda é um direito/
dever, a companhia diz respeito ao direito de estar junto, convivendo com o filho,
mesmo sem estar exercendo a guarda. A autoridade parental abrange a guarda e a
companhia. (MACIEL, 2002, p. 152)

Grisard Filho diz que:

A guarda ndo se define por si mesma, sendo através dos elementos que a
asseguram. Conectada ao poder familiar pelos arts. 1.634, 1, do C.C. e 21 e 22 do
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ECA, com forte assento na ideia de posse, como diz o art. 33, §1°, dessa Lei
especial, surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste
na convivéncia com seus filhos e é o pressuposto que possibilita o exercicio de
todas as funcdes parentais, elencadas naquele artigo do CC 23 . (FILHO, 2009, p.
58)

O Artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos mostra a quem incumbe 0s

deveres pertinentes a guarda dos filhos, vejamos:

Artigo 22 - Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhe ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais. (BRASIL, 1990)

Tal artigo fala que a competéncia é dos pais a criacdo e educacdo dos filhos, porém, ndo
menciona como devem ser desenvolvidas tais competéncias. Entendemos, portanto, que a
guarda é um conjunto de deveres e direitos atribuidos para os pais por meio de lei, com o
objetivo de protecdo e suprimento de necessidades dos filhos.

Silvana Maria Carbonera explica da seguinte forma:

O termo guarda como o ato ou o efeito de guardar e proteger o bem tutelado €
exercido por um guardido que sempre alerta, atuard para evitar qualquer dano.
Tem como func¢do 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, o 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 percepcao da
vontade de por a salvo de estranho o que tem sob sua guarda, com a intencéo de
nao correr risco de perda. (CARBONERA, 2000, p.44)

A Constituicdo Federal, no artigo 227, § 6°, dispde que os direitos e deveres para com

os filhos sdo iguais independentemente de sua filiacdo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, 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 & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).
8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos  direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988)

Portanto, a guarda visa a assisténcia material, moral e educacional ao menor, sendo um
complexo de direitos e deveres que podem serem atribuidos também a um terceiro, em casos
em que os pais ndo atendam as necessidades da crianca, conforme estabelece o artigo 1.586 do

Codigo Civil (2002): “Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
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filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo deles
para com os pais”.

No mesmo sentido leciona Waldyr Grisard Filho (2002, p. 64) que: “O interesse dos
filhos deve primar por cima de qualquer outro interesse, ou circunstancia, do pai ou da mae”.
Segue dizendo que é inquestiondvel que a guarda compreenda o poder de reter o filho no lar,
de té-lo junto a si, de reger sua conduta. Também esta presente na guarda o dever de vigilancia
que, atua decisivamente no desenvolvimento da personalidade do menor e na sua formacéo

integral.

3.2 Das espécies de guarda

E o poder judiciario quem interfere na relagéo familiar, tentando contornar as situagoes
dolorosas e de crises conjugais, na tentativa de tornar o processo de separagdo menos dolorosa
para os filhos.

Cabe aos pais habituarem-se a dividir o tempo, a atencdo e os cuidados com os filhos
menores, ficando a cargo deles decidirem qual o melhor modelo de guarda a ser aplicado para
seus filhos, segundo leciona Grisard Filho:

[...] os filhos seguem sendo filhos e os pais sendo pais; portanto a familia segue
existindo, como antes, alquebrada, mas ndo destruida. A familia existe de outra
maneira e nessa nova situacdo tem que seguir cumprindo com seu bem comum
familiar: transmissdo de valores para o desenvolvimento dos filhos (FILHO.2000
p.61).

Sobre a escolha do melhor modelo a ser aplicado, pronuncia-se Peres:

A primeira opcdo e a menos danosa para 0 menor, € quando os conjuges optam por
uma decisdo consensual, onde eles decidem por meio de um acordo o modelo de
guarda que serd adotado, seja ela guarda Unica, compartilhada, alternada, dividida ou
nidacdo , mas desde que tal decisdo esteja de acordo com o interesse do menor
(PERES, 2005)

Suzana Oliveira Marques (2009, p. 62) nos diz que a guarda dos filhos é atributo do
poder familiar e significa o direito de 0 menor ser criado com sua familia natural ou adotiva.
Relaciona os tipos de guarda em comum, legitima ou natural como sendo aquela em que o
menor convive com a propria familia. Também menciona a guarda delegada, onde o Estado vai

conceder a um dos pais ou a terceiro a guarda do menor.
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Podemos dividir o exercicio da guarda dos filhos em quatro espécies diferentes,

conforme apresenta-se.
3.2.1 Guarda alternada

Segundo Edson Neves (2015), a guarda alternada ocorre quando os filhos ficam sob a
guarda material de um dos pais por periodos alternados, que podem ser de uma semana, um
mésm alguns dias, havendo uma distribuicdo equitativa da responsabilidade e dos poderes
parentais, sendo aquele que detém a posse durante o periodo exercer com exclusividade a
guarda.

A guarda alternada, instituto sem previsdo no ordenamento juridico patrio, ocorre
guando um dos genitores exerce, a guarda dos filhos com todos os atributos que Ihe sdo
proprios.

Para Vera Maria Schwertner:

[...] cada genitor detém a guarda do filho segundo um esquema pré-estabelecido. Os
papéis se invertem, de acordo com a inversao da guarda, ficando o menor ora com um
ora com outro dos pais, o0 qual em seu periodo assume todos os atributos préprios da
guarda.(SCHWERTNER, 2005, p 06)

Jorge Augusto Pais de Amaral define que:

A guarda alternada caracteriza-se ela possibilidade de cada um dos pais deter a guarda
do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser um ano escolar,
um més, uma semana, uma arte a semana ou uma reparticdo organizada dia a dia e,
consequentemente, durante esse periodo e tempo deter de forma exclusiva, a
totalidade dos poderes deveres que integram o poder paternal. (AMARAL, 1997, pag.
168).

3.2.2 Guarda unilateral

Também conhecida como exclusiva, uniparental, dividida ou material é a predominante
em nosso sistema juridico. Neste caso, um dos genitores terd guarda fisica do menor. Waldir
Grisard Filho (2009, p.17) diz que “um dos genitores exerce a guarda no ambito da atuagdo
prética e a outra conserva as faculdades potenciais de atuacdo.”

Nas palavras de Orlando Gomes (2000):

Que tenha o direito de reger a pessoa dos filhos, dirigindo-lhe a educacéo e decidindo
todas as questbes do interesse superior dele, cabendo ao outro o direito de fiscalizador
as deliberagGes tomadas pelo genitor a quem a guarda foi atribuida. (GOMES, 2000,
p. 286)
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O Cadigo Civil (2002) em seu artigo 1583 preceitua que a guarda unilateral é aquela
atribuida a um s6 genitor ou alguém que o substitua. Complementa em seu paragrafo quinto
que tal modalidade de guarda obriga o genitor que ndo detenha a guarda a supervisionar 0s
interesses do filho, podendo solicitar informacdes ou prestagdo de contas, em assuntos que
direta ou indiretamente afetem a satde fisica e psiquica dos seus filhos.

Segundo Leticia de Carvalho (2016), ap6s a ruptura, 0 genitor que obtém a guarda
assume todos os direitos, deveres e prerrogativas de escolha com relacdo ao menor, nao
excluindo a participacdo do genitor que ndo detém a guarda, no sentido de supervisionar a
educacdo, saude e atividades do filho, devido ao fato de que a guarda é distinta do poder
familiar, este ndo se encerrando com a aplicacdo da guarda unilateral.

Desta forma, a guarda unilateral tem se mostrado incompativel com a maioria dos
principios informadores do Direito de Familia, bem como com os preceitos da Declaragdo
Universal dos Direitos da Crianga e da convencgéo sobre os Direitos da Crianca. (MELGACO,
2007)

3.2.3 Aninhamento ou nidacgao

Leticia de Carvalho (2016, p. 37) diz que “A guarda nidal, [...] se caracteriza pela
permanéncia dos filhos em um “ninho”, na qual os pais ¢ quem se revezardo para ficarem na
companhia dos filhos, isto é, a cada periodo, um dos genitores ficara com os filhos em uma
residéncia fixa”. Ou seja, a cada periodo de tempo, um dos genitores ficard com os filhos em
uma residéncia fixa.

Disp6e Débora Branddo (2005, p.4): “[...] consiste na permanéncia da crianga ou
adolescente numa casa, cabendo a cada um dos pais, por periodos alternados, a mudanca para
14 a fim de atender e conviver com os filhos”.

Ou seja, a crianca ndo sai do seu lar, quem sai séo os pais para ficarem na companhia

do menor por um periodo de tempo.
3.2.4 Guarda compartilhada ou conjunta
Grisard Filho (2002, p. 115) preceitua que “a guarda compartilhada, ou conjunta, ¢ um

dos meios de exercicio da autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo

em comum quando fragmentada a familia.”
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O Cadigo Civil (2002) em seu Art. 1.583 preceitua que a guarda compartilhada é a
“responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo
vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.”

Seu objetivo € que o0s genitores tomem as decisbes conjuntas e dividam as
dificuldades e as solugdes relativas a vida e futuro de seus filhos. Essa participacao
conjunta tende a minorar as diferencgas e possiveis rancores oriundos do término da vida

conjugal.

3.3 Do principio do melhor interesse da crianca.

Esse principio esta em consonancia com o artigo 227 da Constituicdo Federal (1988),
e preza pelo direito a vida, satde, alimentagdo, educacdo, lazer, profissionalizacéo, cultura,
dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitéria, além de salvar o menor
de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

O Artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente preceitua o seguinte:

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

Maria Celina Bodin de Morais (2006, p.117) afirma: “Nao se trata de conceito fechado,
definido e acabado. Relaciona-se diretamente com os direitos humanos e com a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica e ‘alicerce da ordem juridica democratica’.

Camila Fernanda Pinsinato Colucci (2014, p.9) explica que a doutrina, por vezes,
caracteriza o melhor interesse como principio, regra de interpretacdo ou direito
fundamental. E segue: “Entende-se, porém, ser tal classificacdo despicienda, ja que o que
importa é que se garanta, de fato, que o interesse de criancas e adolescentes esteja sendo
adimplido em cada caso que se apresente.”

Por ser um principio extremamente amplo e complexo, € dificil relacionar os casos em
que ele deveria ser aplicado, devendo ser analisado e contextualizado em cada caso
concreto. O que se pode afirmar sobre tal principio é que ele tem como base os direitos e
garantias fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal e estd alicercado no

fundamento da dignidade da pessoa humana. Colucci nos ensina que:
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Por um lado, essa definicdo é vantajosa, ja que seria impossivel haver previsao de
todas as situacdes em que o melhor interesse poderia vir a ser aplicado, por envolver
variada gama de relacBes familiares, que ndo sdo objetivas. Com isso, embora a
pesquisa estivesse buscando determinar critérios puramente objetivos para a aplicagao
do melhor interesse, ficou claro que tal intento ndo é possivel. Todos os fatores
envolvidos em cada caso concreto devem ser criteriosamente analisados, de
preferéncia com o auxilio de equipe multidisciplinar, para que se determine, naquela
situacdo especifica, qual é o melhor interesse para aquela determinada crianga ou
adolescente. (COLUSSI, 2014, p.8-9)

Segundo Andréa Rodrigues Amin (2014, p.69), o magistrado, estara atendendo ao
principio do melhor interesse da crianga quando “primar pelo resguardo amplo dos direitos

fundamentais, sem subjetivismos do intérprete”, e continua dizendo o que segue:

[...] Melhor interesse ndo é o que o Julgador entende que é melhor para a crianga, mas
sim 0 que objetivamente atende & sua dignidade como crianga, aos seus direitos
fundamentais em maior grau possivel. A guisa de exemplo, vamos pensar em uma
crianca que esta em risco, vivendo pelas ruas de uma grande cidade, dormindo ao
relento, consumindo drogas, sujeita a todo tipo de violéncia. Acolhé-la e retira-la das
ruas, mesmo contra sua vontade imediata, é atender ao principio do melhor interesse.
Com o acolhimento, busca-se assegurar o direito a vida, & salde, & alimentacdo, a
educacdo, ao respeito como pessoa, a sua dignidade, a despeito de ndo se atender,
naquele momento, ao seu direito a liberdade de ir, vir e permanecer, onde assim o
desejar. Trata-se de mera ponderagdo de interesses e aplicacdo do principio da
razoabilidade. Apesar de ndo conseguir assegurar a crianga todos os seus direitos
fundamentais, buscou-se a decisdo que os assegura em maior nimero, da forma mais
ampla possivel. (AMIN, 2014, p.69)

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2009) o principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente devera ser entendido e colocado em um contexto que observara um
determinado espaco e tempo; valora-lo e visualiza-lo culturalmente; pois que esses fatores
sdo determinantes para a sua aplicabilidade que se dara no caso concreto. Ainda, conforme

0 autor:

[...]- Ficar sob a guarda paterna, materna, de terceiro, ser adotado ou ficar sob os
cuidados da familia bioldgica, conviver com certas pessoas ou ndo? Essas sdo algumas
perguntas que nos fazem voltar ao questionamento inicial: existe um entendimento
preconcebido do que seja o melhor para a crianga ou para o adolescente? A
relatividade e o angulo pelo qual se pode verificar qual a decisdo mais justa passa por
uma subjetividade que veicula valores morais perigosos. Para a aplicagéo do principio
que atenda verdadeiramente ao interesse dos menores, é necessario em cada caso fazer
uma distingdo entre moral e ética. (PEREIRA, 2009, pp. 128-129)

Para melhor entender a aplicacdo deste principio, vamos verificar algumas decisGes

do TJRS acerca do tema:

Ementa: GUARDA. DISPUTA ENTRE OS GENITORES. ALTERACAO.
DESCABIMENTO. 1. N&o é a conveniéncia dos pais que deve orientar a defini¢do
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da guarda, mas o interesse do filho, que ndo pode ser transformado em objeto. 2. As
alteracfes de guarda sdo prejudiciais para a crianga e, como regra, ela deve ser
mantida onde se encontra melhor cuidada, pois € o interesse dela que deve ser
protegido e privilegiado. 3. A alteragdo da guarda de uma crianga somente se
justifica no interesse desta, quando comprovada situacéo de risco atual ou iminente.
4. Estando a crianca bem cuidada sob a guarda da genitora e inexistindo motivo
ponderavel, descabe promover a alteracdo da guarda pretendida pelo genitor.
Recurso desprovido. (Apelagdo Civel N° 70073130759, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 31/05/2017) (BRASIL, 2017).

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA. PREVALENCIA
DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. As alteracGes de guarda devem ser
evitadas sempre que possivel, mas o principal interesse a ser protegido é sempre o
do menor. 2. Para a definicho da guarda deve se verificar quem
possui melhor condicdo de permanecer com a guarda da crianga, devendo ser
deferida a quem manifesta maior comprometimento com o bem estar da menor e
adequada integracdo ao seu ambiente familiar, no caso, o casal guardido vem
apresentando melhores condi¢cBes para exercer a guarda. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70066856147, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
02/12/2015). (BRASIL, 2015).

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA. INTERESSE DO MENOR.
Para a definicdo da guarda deve ser levado em conta sempre o melhor interesse e
protecdo integral da crianga, em atendimento aos preceitos constitucionais e aos
principios norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente. As alteragdes de
guarda, em regra, devem ser evitadas, na medida em que acarretam modificacdo na
rotina de vida e nos referenciais do menor, e, por conseguinte, geram transtornos de
toda ordem. As provas carreadas aos autos atestam que os autores vem exercendo
de modo satisfatdrio a funcéo e atendendo as necessidades da menor, devendo ser
mantida a guarda com o casal. RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N°
70072735814, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 11/08/2017) (BRASIL, 2017).

Com as jurisprudéncias acima expostas, conclui-se que ndo ha um conceito concreto
do Principio do Melhor Interesse da Crianca, sendo ele genérico e abstrato e aplicavel no
caso a caso.

No préximo capitulo sera examinado a semelhanca entre a guarda alternada e a guarda
compartilhada com a alternancia de residéncias relacionando com a aplicagdo do melhor

interesse da criancga.
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4 AS SEMELHANCAS ENTRE A GUARDA ALTERNADA E A GUARDA
COMPARTILHADA COM A ALTERNANCIA DE RESIDENCIAS.

4.1 Breve andlise sobre os conceitos de guarda alternada e guarda compartilhada com
alternancia de residéncias.

Segundo o site EBC Agéncia Brasil (2015), em recente pesquisa do IBGE foram
registrados em 2016 1.095.535 casamentos civis, dos quais 1.090.181 entre pessoas de sexos
diferentes e 5.354 entre pessoas do mesmo sexo. Isso significa uma redugéo de 3,7% no total
de casamentos em relagéo a 2015.

Complementa mostrando que foram concedidos 344.526 divdrcios em 12 instancia ou por
escrituras extrajudiciais, um aumento de 4,7% em relacdo a 2015. A maioria das dissolu¢fes
ocorreu em familias com filhos menores de idade (47,5%). A guarda dos filhos menores ficaram
com a mée e passou de 78,8% em 2015 para 74,4% em 2016. A guarda compartilhada aumentou
de 12,9% em 2015 para 16,9% no ano passado.

Ao analisar os dados acima apresentados, percebemos a importancia de revermos 0s
entendimentos tradicionais e ja antiquados sobre a guarda dos filhos. Essa foi a intencdo da Lei
n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014, que trouxe uma nova 6tica sobre a guarda que devera
ser aplicada sobre os menores.

E pacifico nos tribunais patrios o entendimento de que a guarda alternada ndo se
confunde com a guarda compartilhada, sendo aquela a modalidade em que ha a alternancia de
residéncias e esta a modalidade em que a crianca terd uma residéncia fixa a ser estabelecida
consensualmente ou pelo judiciario. Porém, a alternancia de residéncia é decorréncia da guarda
compartilhada, conforme podemos observar no art. 1583, 82 e art. 1584 8§83 do Cadigo Civil,

que segue:

Art. 1.583.[...]

2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condic¢des faticas
e os interesses dos filhos.

[...]

Art. 1.584.[...]

3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderéa basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que
devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai € com a mae.”

Ou seja, 0 juiz deve estabelecer uma divisdo equilibrada de convivéncia entre os filhos

e 0s genitores. Aqui, importantissimo entender que ndo se confunde periodo de convivéncia
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com o direito de visitacdo, mencionado no Art. 1.589 do Cédigo Civil de 2002, onde preceitua
que o “pai ou a mae, em cuja guarda nao esteja os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manuten¢éo e educagio.”

O real conceito de guarda alternada é de dificil fixacdo, pois como esta modalidade ndo
estd disciplinada na nossa legislacdo, surgem diversas teorias e conceitos no campo da
jurisprudéncia e da doutrina que tornam dificil o entendimento do que realmente trata este tema.
Basicamente 0 que se conceitua como guarda alternada é a alternancia de residéncias, sem
maiores explicacfes acerca do tema. Abaixo vamos ver o que alguns juristas dizem a respeito
do tema.

Flavio Tartuce (2015) diz que a divisdo da custodia fisica é tema de guarda alternada e ndo
compartilhada, sendo aquela a que o filho permanece um tempo com o pai e outro com a mae,
sendo a solucéo para os litigios que envolvem as modalidades de guarda a aplicacdo sempre da
guarda compartilhada sem a alternancia de residéncia, pois a divisdo igualitaria do periodo de
convivéncia é objetivo da guarda alternada. Complementa que a lei 13058/14 traz a modalidade
de guarda alternada como obrigatéria e ndo a compartilhada.

Cristiano Vieira Sobral Pinto (2017) diz que na guarda alternada “existe uma alternancia
entre os genitores do exercicio exclusivo da guarda juridica e material, restando ao infante estar
em companhia de um dos genitores apenas, cabendo ao detentor da guarda tomar as decisdes
de interesse dos filhos.” Ou seja, os deveres e obrigacGes derivados do poder familiar
continuardo sendo exercidos. Apenas enquanto um dos genitores estiver na posse fisica do
menor, ao outro cabera igualmente a fiscalizacéo, o desenvolvimento saudavel etc.

O site Pais e Filhos (2016), em matéria intitulada Entenda a diferenga entre guarda
compartilhada e alternada, diz que na guarda compartilhada, a crianca passa periodos com
améde e depois com o pai, possuindo uma residéncia fixa e as decisdes sendo tomadas em
conjunto. Na guarda alternada ocorre a alternancia de residéncia.

Portanto, é possivel verificar que ainda existem inumeras divergéncias acerca dos dois
temas, com diferentes concepcdes e entendimentos sobre as duas modalidades de guarda, sendo
a compartilhada aquela que o menor terd uma residéncia fixa e o que se divide é a
responsabilidade sobre o filho e ndo a posse e na guarda alternada havendo a alternancia da

posse do menor.
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4.2 A importancia da alternancia de residéncias na guarda alternada e na guarda
compartilhada.

O psicanalista Evandro Luis Silva, em seu site Pai Legal, na matéria que tem por titulo
“Dois lares ¢ melhor que um”, relata o crescente nimero de casos de atendimento psicolégico
a criancas com pais separados, com sintomas surgidos pela falta ou auséncia do genitor que nao
detém a guarda. Relaciona pesquisas e andlises de jurisprudéncias, onde os estudos
demonstraram que a custodia fisica da crianca é atribuida a apenas um genitor (frequentemente
a mée) sob a argumentacdo de que a crianca encontraria dificuldades de adaptar-se a duas
residéncias. Alega o autor que ndo ha estudos que comprovam tais argumentos. Acrescenta

afirmando que:

Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos cnjuges, para que a crianca nao
perca o referencial do lar, é um equivoco. O referencial a ndo ser perdido é o dos pais.
A crianca filha de pais separados vai adaptar-se a nova vida, criard o vinculo com duas
casas. Permitir & crianca o convivio com ambos 0s pais deixa-a segura, sem espago
para o medo do abandono. O grau de intimidade da crianga com os pais garantir-lhe-
& seguranca e permitird que ela tenha experiéncias para além da extensdo do lar.
Criancas nestas condi¢fes adaptar-se-d0 bem a situa¢fes novas, e poderdo lidar com
frustragdes e limites. (SILVA)

Ainda sob Silva, segue o autor do texto alegando que a palavra visita é algo extremamente
restritiva e capaz por si so de induzir o afastamento do genitor que ndo detém a custodia fisica.
Relata a importancia dos filhos conhecerem seus genitores na intimidade, na individualidade,
proporcionando as criancas que criem suas proprias verdades com relacao aos genitores.

Maério Luiz Delgado, em seu blog sobre a guarda compartilhada, descreve alguns temas
abordados no XV1 congresso Internacional da ISFL ocorrido em Amsterdam acerca do tema da

guarda fisica dos filhos em conjunto:

[...]Jpodemos ressaltar toda a legislacdo infraconstitucional que prioriza a protecdo da
crianca e do adolescente e reforca a ideia da indissolubilidade da parentalidade pelo
divédrcio, que mantém intactos todos os poderes e deveres inerentes ao poder familiar.
A conjuntura atual, ressaltou Patrick Parkinson, tem como caracteristica o quase
desaparecimento da guarda unilateral, afastando dos filhos a diabolica escolha entre
0 pai e a mée, na consolidacdo de uma nova realidade que se faz presente na maioria
dos paises ocidentais, podendo-se mencionar, no ambito normativo, a chamada lei da
guarda compartilhada no Brasil, The Children Act na Inglaterra, o principio da
coparentalidade na Franca e normas semelhantes nos Estados Unidos, na Alemanha e
na Australia.

Cenério que nos permite vaticinar e antever um futuro préximo em que a
coparentalidade, assim entendida como o exercicio conjunto por ambos 0s pais dos
deveres parentais, demandara, outrossim, a custodia fisica conjunta igualitaria, pois a
divisdo do dever de cuidado exige, cada vez mais, a proximidade daqueles que
dividem o exercicio dos demais deveres parentais.

Claro que existem problemas dai decorrentes, como a limitacdo da autonomia de cada
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pai no exercicio do poder familiar e o custo financeiro maior em se dividir de forma
equanime o tempo de convivéncia, o que Parkinson chamou de “efeitos centrifugos
da separagdo”. [...]E preciso entender as necessidades das criangas. E parar com essa
verdadeira guerra de géneros (gender war) que se esconde por tras das disputas entre
“guarda compartilhada” e “guarda alternada” no Brasil. Pai e mée ndo se podem portar
como ganhadores ou perdedores, pois cada um tem contribuicdes Unicas a fazer ao
desenvolvimento e a individualidade de seus filhos. A divisdo isondmica do tempo
assegura o envolvimento de ambos o0s pais em importantes aspectos (e verdadeiros
rituais) da rotina didria dos filhos, incluindo o “pdr para dormir”, o “acordar”, o “levar
e buscar na escola” e tudo o mais de que os pais ndo residentes ficam privados.

E os filhos sentem a falta dessas rotinas. Pesquisas feitas na Australia e na Nova
Zelandia demonstraram que a maioria dos filhos desejava passar mais tempo com o0
pai ndo residente. Uma dessas pesquisas, direcionadas a adolescentes, comprovou que
jovens submetidos a guarda unilateral (ou mesmo a guarda compartilhada sem divisao
de residéncias) expressaram mais sentimentos de perda do que aqueles que cresceram
em lares de custddia conjunta com divisdo igualitaria do tempo de convivéncia.
(DELGADO, 2017)

O autor ainda conclui que “o velho standart da guarda unilateral, que se projeta no modelo
de guarda compartilhada com residéncia unica, lar de referéncia, base de moradia ou qualquer
outra expressdo que se prefira usar” pode ser o ideal para pais que ndo tem condi¢des de
acompanhar a rotina dos filhos, mas a aplicacdo de qualquer modalidade de guarda sem
alternancia de residéncia ndo atende a demanda emocional da maioria das criancas.

O Ministro Luis Felipe Saloméo (2014), em decisao acerca do tema, ensina que:

Esclareca-se que a guarda compartilhada propde o compartilhamento equanime entre
0s pais separados (ou que nunca foram casados ou companheiros) da convivéncia e
de todas as responsabilidades relacionadas a vida do menor, sendo ambos os guardides
da crianca, enquanto que a guarda unilateral delega claramente o papel de guardido
para apenas um dos pais e concede ao outro o0 mero direito de visitacdo. (BRASILIA,
2014)

Outra importantissima decisdo acerca do compartilhamento da guarda fisica do menor,
foi da Ministra do STJ Nancy Andrighi, onde decide pela fixacdo da alternancia de residéncia

na guarda compartilhada:

GUARDA COMPARTILHADA. ALTERN NCIA. RESIDENCIA. MENOR. A
guarda compartilhada (art. 1.583, § 1° do CC/2002) busca a protecdo plena do
interesse dos filhos, sendo o ideal buscado no exercicio do poder familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes, concessdes e adequagdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagdo, do ideal
psicoldgico do duplo referencial. Mesmo na auséncia de consenso do antigo casal, 0
melhor interesse do menor dita a aplicagdo da guarda compartilhada. Se assim néo
fosse, a auséncia de consenso, que poderia inviabilizar a guarda compartilhada, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente porque contraria a finalidade do poder familiar, que existe para protecéo
da prole. A drastica férmula de imposicéo judicial das atribuices de cada um dos pais
e do periodo de convivéncia da crianga sob a guarda compartilhada, quando néo
houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova
visdo, para que ndo se faca do texto legal letra morta. A custddia fisica conjunta é o
ideal buscado na fixacdo da guarda compartilhada porque sua implementacao quebra
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a monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que
é substituida pela implementagéo de condicdes propicias a continuidade da existéncia
das fontes bifrontais de exercicio do poder familiar. A guarda compartilhada com o
exercicio conjunto da custddia fisica é processo integrativo, que d& a crianca a
possibilidade de conviver com ambos os pais, a0 mesmo tempo em que preconiza a
interacdo deles no processo de criacdo. REsp 1.251.000-MG, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 23/8/2011. (BRASIL, 2011)

O advogado Roosevelt Abbad (2015), refere que:

O maior ganho para os filhos é o de poder conviver com as duas familias. I1sso permite
que as criangas mantenham uma forte relacdo com ambos os pais e ambas as familias.
As pesquisas cientificas mais recentes mostram que a maioria das criancas em regime
de custddia conjunta, convivendo com ambos o0s pais semanalmente em igualdade de
tempo, relataram niveis significativamente mais altos de satisfacdo de vida, maior
bem estar geral, auto-estima, melhores resultados académicos e relacionamentos
psico-social. A razdo encontrada pelos pesquisadores é a que as criangas colocadas
em custodia fisica conjunta ndo estdo privativas de sua liberdade por atos de alienacéo
parental.

Quando ambos os pais estdo disponiveis, as criangas desfrutam de orientac&o,
disciplina e amor de cada um dos pais.

Uma descoberta inesperada pelos pesquisadores, especialmente no estudo de meta-
andlise do Dr. Bausermam (2002) é que o litigio tende a desaparecer na custddia fisica
conjunta e dividida de forma equilibrada, e as criangas se beneficiam quando as
relagBes parentais passam a ser cooperativas sem disputa legal prolongada. Quando
0s pais estdo razoavelmente satisfeitos com o seu plano de convivéncia equilibrada,
eles sdo mais propensos a cooperar em uma série de questdes. As criangas ficam
menos propensas a serem manipuladas, e aprendem que os conflitos podem ser
resolvidos de uma forma civilizada e justa. (ABBAD, 2015, p. 2)

Complementa o autor com uma cita¢éo de Isolina Ricci (apud, ABBAD) do livro “Na
casa da minha mae, na casa do meu pai”, que diz o seguinte: “Quando as criangas sao livres
para amar ambos os pais sem conflito de lealdade, tendo acesso a ambos sem medo de perder
um ou outro, elas cooperam com o plano de convivéncia totalmente absorvidas de crescer,
dentro do cronograma estabelecido pela guarda conjunta e convivéncia equilibrada”.

Em outra publicagdo também escrita por Roosevelt Abbad (2015), intitulada “Os desafios
da guarda compartilhada — parte 1, o autor menciona haver um “grande desconhecimento de
afirmacdes de cientistas sociais, que estdo em linha com os estudos internacionais, dando conta
que a desigualdade parental gira em torno do poder, ndo em torno do superior interesse da

crianca.” O autor acrescenta a sua matéria as seguintes citagdes:

Nenhuma situagdo envolvendo a guarda compartilhada seria nefasta para a crianga.
Trata-se na verdade é de saber o que é menos prejudicial: ter duas casas ou crescer
com o déficit de convivéncia com um dos genitores. Dra. Roseli Sayédo.

Quem dé a referéncia a crianca é o adulto. Se ela aprende que ela tem duas casas, ela
vai se acomodar e se adaptar a isso. Dra. Sandra Baccara.

Do mesmo jeito que a crianga sabe que na casa da vovo é de um jeito, que na escola
é de outro, a crianca tem condicdo de entender. O problema é quando os adultos usam
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isso como motivo para confusdo. Dra. Silvana Rabello. (ABBAD, 2015)

Complementa que quando ha guarda fisica e juridica conjunta, os pais relataram menos
conflitos, mais apoio e mais sentimentos positivos em relacdo ao outro genitor. A razdo é que
0s pais ficam mais propensos a cooperar, resultando em menores niveis de conflito. Afirma que
segundo estudiosos, “a fonte de estabilidade para a crianga € continuar a desfrutar do convivio
com ambos 0s pais”. Sustenta que tal previsibilidade esta amparada na Lei 13.058/14, por mais
que opositores neguem tal fato, pois para estes “a estabilidade nao gira em torno do que é melhor
para a saude fisica, mental, emocional e psicoldgica das criancas, mas gira em torno de quem
fica com o poder”.

Waldir Grisard Filho (2009, p.20), diz que: “ndo € o litigio que impede a guarda
compartilhada, mas o empenho em litigar, que corrGi gradativa e impiedosamente a
possibilidade de didlogo e que deve ser impedida, pois diante dele "nenhuma modalidade de
guarda sera adequada ou conveniente.” Por esta razdo, a cooperacao entre 0s genitores é tdo
importante para que qualquer modalidade de guarda que venha a ser aplicada realmente atinja
0 objetivo de proteger o fisico e o psicoldgico do menor.

4.3 Estudos acerca da alternancia de residéncias.

Vittorio Vezzetti (2012), Pediatra ASL Varese, Director Cientifico da Associagdo
Nacional Italiana de Profissionais de Familia, fala sobre a aplicacdo da guarda partilhada na
Italia e mostra o estudo do psiquiatra Bausermann, que compara a adaptacao de criancas em
guarda unilateral e em guarda de custddia fisica conjunta.

Os resultados mostraram que as alegacGes de que na guarda fisica partilhada expde a
criangas a conflitos sérios por terem dois lares foram rejeitadas, sendo tal situacdo benéfica. A
guarda partilhada ndo afeta negativamente as criancas pois estas sdo, por terem elas grande
capacidade de adaptacéo. O estudo mostrou que as criangas que criangas que vivem com ambos
0S progenitores bioldgicos estdo mais satisfeitas com a vida. O autor menciona um trecho de

uma audiéncia de 8 de Novembro, do Colégio Nacional de Psicologia, que relata:

[...Jo modelo que inclui apenas um progenitor como figura primaria de referéncia
para a crianga, que atende a todas as suas necessidades e que toma todas as decises
e responsabilidades pelo seu cuidado, enquanto o outro se limita a dar dinheiro, tendo
com os filhos apenas contacto esporadico, ndo é adequado para as necessidades da
crianga. Em geral, as modificagcGes no Projeto Lei DDL 2454 apenas promovem a
possibilidade que o principio da coparentalidade ndo permanega um mero principio
mas se insira nos factos da vida quotidiana como aplicagdes rigorosas do proprio
principio, de modo a manter o processo evolutivo, enquanto processo, exatamente, e
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ndo facto, de tal forma que mantem sempre aberta a possibilidade de, neste processo,
incerto, se possa inserir ndo s6 um progenitor mas quem o educa, ou seja, 0 que
mantém uma atitude de imparcialidade. No balango da saude do filho sera para ele
certamente menos sacrificio perder um pouco de tempo de forma a frequentar duas
casas do que perder a possibilidade de ter ambos os pais como referéncia.
(VEZZETTI, 2012, p. 12)

Roosevelt Abbad, membro fundador da Associacdo Brasileira para Igualdade Parental —

ABIP, em inUmeros artigos escritos para o site Jusbrasil, menciona estudos sobre a aplicacdo

da alternancia de residéncias, mostrando ser a forma mais adequada de ajustar socialmente e

psicologicamente as criangas.

Na matéria Guarda Compartilnada com alternancia de residéncias . O superior interesse

da crianca. Lei 13.058/14, o autor relata que as criancas em regime de custodia conjunta em

contato permanente com 0s pais tem menos problemas comportamentais, maior autoestima,

melhor desempenho escolar, entre outros beneficios. E continua:

E segue o autor:

Pais com crian¢as em uma educagdo conjunta permanecem significativamente mais
envolvidos na educag@o formando um conjunto forte para o futuro (Greif 1979). « As
maes que praticam a alternancia de residéncias com os pais sentem menos o esfor¢o
da criacdo dos filhos e estdo mais satisfeitas com a influéncia que tém sobre as
criangas (Luepnitz 1982) * Criangas que vivem em uma educacdo compartilhada
expressam seus sentimentos (positivos e negativos) mais naturalmente e menos para
empregar fantasias relativa ao reagrupamento familiar (Shiller 1986).

[]

Os beneficios da guarda compartilhada para o Estado e para o Judiciario: Os tribunais
recebem menor carga de processos - pais que tem a guarda compartilhada com divisédo
equilibrada de convivéncia sdo muito mais felizes, e entre eles ocorrem muito menos
conflitos. (ABBAD, 2015)

Em debates e discussGes sobre a guarda dos filhos e de acesso igualitério, os seguintes
pontos tem sido largamente ignorado nas discussdes:

1. Quando ocorre o divorcio, 0 papel do pai muitas vezes torna-se extremamente
marginalizado. Por causa do preconceito inerentes ao sistema da guarda exclusiva,
resultando em guarda materna na grande maioria dos casos, a necessidade das criangas
por uma influéncia paterna tem sido negligenciada. Pais ndo s&o menos fundamentais
na formacéo das criancas do que as maes, e uma base de acesso igualitaria é desejada
pelas criangas."Visitar"os filhos em nada se assemelha ao exercicio da paternidade, o
que requer rotina, envolvimento nas tarefas diarias da prestacdo de cuidados (Kruk,
1993; Arditti e Prouty, 1999; Kelly, 2000; Kelly e Lamb, 2000).

2. O sistema de guarda exclusiva adotado amplamente pelo poder judiciario, agrava o
conflito, no qual o mais agressivo é privilegiado num contencioso sobre custodia.
Falsas acusacfes detém uma vantagem nitida no deferimento da guarda. Além disso,
a linguagem utilizada na lei "guarda unilateral™ criou expectativas sobre a propriedade
e direitos, e que "ganha" e "perde”. O mais importante é "o vencedor leva tudo"
abordagem que resulta no aumento do conflito entre ex-conjuges, que por vezes, leva
a resultados tragicos. E fundamental que os arranjos de vida pos-divorcio busquem
reduzir os conflitos entre os pais, e que 0s servicos de suporte estejam disponiveis no
momento da separacdo para proteger as criancas de qualquer conflito parental
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destrutivo.

3. Para a maioria dos casos de alto grau de conflito, na busca pela guarda exclusiva
dos filhos, a guarda compartilhada com a divisdo equilibrada da convivéncia é medida
preventiva da violéncia, especialmente ap6s o divércio, quando suporte terapéutico
esta disponivel para os pais.

4. E cada vez mais reconhecido que o afastamento da vida das criangas de um pai
amoroso, é em si uma forma de violéncia e abuso infantil. Tal alienagdo parental é
comum em decisdes de custédia exclusiva, aplicadas corriqueiramente no Brasil,
antes da Lei n° 13.058/14. (ABBAD, 2015)

Roosevelt Abbad em seu artigo Reflex6es sobre o Poder Judicario, diz que:

[...]Jestabilidade nas relagBes dos pais com a crianga € mais importante que a
estabilidade de habitacdo. Estabilidade nas relacfes é a quantidade de tempo em
equilibrio que passam juntos e ndo apenas a qualidade do tempo, o que equivale dizer
que advogados, juizes, promotores e psicélogas que operam nas varas de familia,
fizeram o oposto disso nos Gltimos 30 anos. (ABBAD, 2015)

Em outro texto intitulado Guarda compartilhada e Coabitacdo, Roosevelt Abbad

relaciona os seguintes estudos e conclusdes sobre a alternancia de residéncias:

EXPLORING SALIVARY CORTISOL AND RECURRENT PAIN IN MID-
ADOLESCENTS LIVING IN TWO HOMES (2015).

Estudos na &rea bioldgica realizados na Suécia, onde cerca de 50.000 criangas todos
0S anos experimentam a separagdo entre seus pais e a guarda fisica dos filhos menores,
ou custédia conjunta (JPC), ocorre com frequéncia e as criangas gravitam entre as
duas casas dos pais por igual periodo de tempo. Tornou-se um arranjo de vida comum
apos a separagdo dos pais a custodia fisica conjunta dos filhos. Crian¢as vivendo em
duas casas podem se beneficiar do contato diario com ambos 0s pais e ter acesso ao
abrigo moral e recursos financeiros de ambos os pais. [...]

Embora este estudo seja o primeiro a investigar como arranjos de vida compartilhada
em duas casas se relacionam com o funcionamento do eixo HPA e estudos adicionais
sejam necessarios, 0s resultados sugerem claramente que as criancas e adolescentes
se adaptam positivamente as suas condi¢des de vida em dupla residéncia e que outros
fatores decorrentes dessa convivéncia desempenham um papel mais pertinente no
funcionamento da sal(de subjetiva, sendo o resultado, do ponto de vista da biologia,
altamente positivo para se adotar esse modelo de vida (dupla residéncia). (ABBAD,
2015)

Ainda neste texto, traz um estudo intitulado “Life satisfaction among children in

different family structures: a comparative study of 36 western societies*“(2014), que conclui:

O maior, mais recente e mais representativo estudo internacional sobre modelos de
custodia fisica e legal de filhos, confirma mais ainda, os beneficios associados a
guarda compartilhada (Bjarnason, 2012; Bjarnason, 2010).

[-]

Quando perguntado qudo satisfeitos eles estavam com suas vidas, os filhos sob
custodia fisica e legal conjunta, superaram em bem estar as criangas em todos os
outros arranjos de convivéncia. (ABBAD, 2015)

Em mais um estudo de 2016 intitulado “Psychological complaints among children in
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joint physical custody and other family types: considering parental factor”, Roosevelt Abbad,

busca provar que a convivéncia equilibrada é benéfica para o0 menor.

Recentemente publicado no Scandinavian Journal of Public Health intitulado "queixas
psicoldgicas entre criancas em guarda conjunta fisica e Outros Tipos de familia:
considerando fatores dos Pais."

[-]

Finalmente, o estudo concluiu que esse melhor bem-estar psicossocial das criancas
em guarda compartilhada, independe da situacdo socioecondmica dos pais, € mais
ainda, os resultados sugerem que a guarda conjunta fisica pode suprimir os potenciais
efeitos negativos da separacgdo dos pais.

Em suma, quando se trata de bem-estar psicolégico das criangas, convivéncia
equilibrada do tempo em coabitagdo é, sem davida, o melhor arranjo pds-divércio ou
separacéo. (ABBAD, 2015)

No estudo de 2015 "Differential parenting and risk for psychopathology: a monozygotic
twin difference approach”, Roosevelt Abbad tenta demonstrar a parentalidade e riscos

psicopatoldgicos advindos da diferenca parental:

Recente estudo também vindo da Suécia, indica que as diferencas observadas no estilo
parental estdo associadas com maior quadro de depressdo (DM), transtorno de
ansiedade generalizada (TAG), transtorno de conduta (CD), e comportamento anti-
social (ASB).

[-]

Conclusdes: Diferencas percebidas em estilos parentais estdo associados a diferencas
nos resultados MD, GAD, CD, e ASB. Apesar da falta de uma base para fazer
inferéncias causais sobre estilo parental e psicopatologia, estes resultados sdo
sugestivos de tal relacho e mostrar que a influéncia ndo compartilhada da
parentalidade faz em alguns casos prever significativamente psicopatologia no adulto.
(ABBAD, 2015)

O estudo de 2014 trazido por Roosevelt Abbad “Shared physical custody: summary of
40 studies on outcomes for children”, realizado pela Dra Linda Nielsen do Departamento de
Educacdo, da Universidade Wake Forest, Winston-Salem, Carolina do Norte, com seus
resultados tentou dissipar os mitos sobre a custddia fisica compartilhada e provar que a

aplicacdo desta modalidade de guarda é a melhor para pais e filhos.

A pesquisa “Fifty moves a year: is there an association between joint physical custody
and psychosomatic problems in children? (2014), traz estudos acerca das unilateralidade e suas

causas.

Estudo envolvendo 150.000 criancas sdo o suficiente para dar um basta nas estatisticas
que apontam a unilateralidade como uma das mais importantes causas da delinquéncia
juvenil e transtornos psicossomaticos.

L]

Conclus@es: Criancas vivendo a maior parte do tempo longe de um de seus pais
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experimentam mais problemas psicossomaticos do que aqueles em familias nucleares.
Aqueles em guarda compartilhada, contudo, informaram melhor salde
psicossomatica do que as criangas que vivem na maior parte ou apenas com um dos
pais. (ABBAD, 2015)

Roosevelt Abbad traz também o estudo “Shared parenting after divorce: a review of

shared residential parenting research”, realizado pela Dra Linda Nielsen que fala sobre as

relacBes entre pais e fillhos e tem quatro constatacdes de estudos realizados por ela:

[-]

Pelo menos quatro conclusGes em varias décadas de pesquisa sobre as criancas filhas
do divorcio sdo relevantes para a guarda residencial compartilhada, ou coabitacdo de
filhos.

As quatro conclusdes sdo compativeis com a hipdtese de que a guarda compartilhada
em dupla residéncia esta associada com melhores resultados para as criangas, acima
de tudo quando comparadas com as criangas de residéncia materna, com indices
positivos para lagos mais fortes e mais duradouros entre pais e filhos.

Primeiro, as criancas se beneficiam mais quando o pai esta ativamente envolvido em
suas vidas através de uma ampla gama de atividades diarias (Amato & Dorius, 2010).
Perante isto, limitando o tempo de paternidade para finais de semana alternados ou
para breves visitas no meio da semana, é muito menos provavel que as criangas se
beneficiem porque os tipos de atividades que possibilitam construir fortes lagos entre
pais e filhos e promover autoridade parental, s&o menos provaveis de ocorrer nesses
curtos lapsos de tempo. A 15 anos, um grupo de 18 especialistas de renome
internacional em psicologia, sociologia, bem-estar social, e lei concluiram que pais
divorciados precisam de mais tempo “regulares” com seus filhos para manter um
relacionamento de qualidade. Logo, a qualidade do tempo que as crian¢as passam
junto de seus pais esta diretamente ligada a quantidade de tempo ndo programado.
(Lamb, Sternberg, & Thompson, 1997).

Segue suas constatacdes:

E continua:

A segunda constatacdo é que quando as criangas vivem somente com a mae, a maioria
delas acaba passando muito pouco tempo de "alta qualidade”, tdo sugerido aos pais
colocados em convivéncia limitada (Amato, Meyers, & Emery, 2009). Relagdes com
terceiros em familias de residéncia maternas, muitas vezes ocasionam nas criangas
crescerem com baixa qualidade de tempo de convivéncia e com vinculos mais fracos
com seu pai, ou deteriorarem-se completamente. Este vinculo danificado deixa muitas
criancas sentindo que o maior preco, sdo eles que pagaram pelo o divércio de seus
pais. O vinculo danificado ou perdidos com o pai, um sentimento e um desejo que
muitas vezes continua na sua adultos por anos. Por exemplo, um tema recorrente em
muitos das 900 historias de divdrcio escritas por estudantes universitérios, era o desejo
de um relacionamento melhor com seus pais, ou 0 desejo de reatar o relacionamento
com ele (Harvey & Fine, 2010). (ABBAD, 2015)

Seria ilogico sugerir que os danos a estas relagdes pai-filho seja devido unicamente
ao fato de que as criancas viveram exclusivamente com a mée. Por outro lado, é
razoavel e légico supor que ha pais e filhos cujos vinculos seriam mais forte se eles
vivessem juntos mais tempo do que 0s 15% do tempo aplicado pelas visitas em finais
de semana alternados.

Em quarto lugar, a qualidade e a resisténcia do relacionamento entre pai e filho pai-
filho esta intimamente relacionada com a quantidade de tempo que passam juntos nos
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anos imediatamente depois que 0s pais se separam. Mesmo 20 anos apds o divércio,
criancas que passaram mais tempo com seus pais logo ap6s o divoércio tém relagdes
mais estreitas e vinculos mais fortes se comparadas com as criangas que viam apenas
ocasionalmente seus pais (Ahrons, 2007; Hetherington & Kelly, 2002). De fato, em
uma pesquisa nacionalmente representativa (USA) de 300 adultos jovens,
demonstrando quanto tempo eles passaram com seus pais imediatamente apds o
divorcio, na adolescéncia foi o mais forte preditor de quao perto eles sentiram a ele
quando adultos jovens, qual a probabilidade seria a de pedir o seu conselho, e quantas
vezes eles falaram com ele sobre qualquer coisa pessoal (Aquilino, 2010). Para outro
estudo reunindo 100 adultos jovens, aqueles que tinham visto seu pai com frequéncia,
quando adolescentes sentam-se mais perto dele do que aqueles que sé o tinha visto
algumas vezes por més (Laumann & Emery, 2000). Mais notavel ainda, por outro
estudo com 105 jovens adultos, que tém atualmente um relacionamento adulto
significativo com seus pais, esse beneficio foi relacionado a quantidade de tempo que
passaram juntos depois que 0s pais se separaram, mas ndo estava relacionada a
condicdo socioecondmica do pai. Em resumo, o tempo superou o dinheiro (Peters &
Ehrenberg, 2008). (ABBAD, 2015)

E acrescenta:

Em outro estudo com 354 adolescentes, aqueles que passaram mais tempo com seus
pais estavam mais proximos deles, os admiravam mais, e sentiam que iriam falar com
eles se fossem infelizes ou tinham uma decisdo importante a tomar. Isto era verdade
mesmo para aqueles cujos pais tinham conflitos em curso (Sobolewski & King, 2005).
Em suma, a pesquisa sugere que viver quase que exclusivamente com a sua mae pode
ndo ser a melhor maneira de preservar ou promover as criancas um bom
relacionamento com seu pai, e que as criancas ficam muito mais expostas a passarem
o tempo sem qualidade, terceirizadas em outros abientes e convivendo com terceiros.
Guarda compartilhada com coabitacdo pode ser associada com melhores resultados
sociais, emocionais e psicoldgicos para as criangas, mas, mais importante, com lagos
mais fortes e mais duradouras entre pais e filhos.

8- US Bureau of Census, por exemplo, afirma, de acordo com dados apurados pelo
Centro de Controle de Doengas do Departamento de Justica dos EUA e do Census
Bureal US DHHS - Departamento de Salde e Servigos Humanos — EUA, criangas e
adolescentes que crescem longe de um dos seus pais, S80 ou possuem:

20 vezes mais propensos a sofrer de disturbios comportamentais; 20 vezes mais
chances de acabar na cadeia; 32 vezes mais propensos a fugir de casa; 10 vezes mais
propensos a cair na dependéncia quimica; 9 vezes mais chances de abandonar a escola;
9 vezes mais chances de acabar em casa de reeducacdo; 5 vezes mais propensos a
cometer suicidio. (ABBAD, 2015)

Em matéria escrita no site Igualdade Parental, intitulada Escolhas Dificeis para Criangas
com Pais Separados (Separationsbarns boende), escrita por Lars Tornstam e traduzida por Tania
Carvalho, o autor fala sobre as diferentes escolhas de habitacdo para as criancas, conforme

segue:

Tanto Abarbanel (1979) e Luepnitz (1986) concluiram que a educacdo partilhada é a
escolha das proprias criangas, uma vez que ¢ a “forma familiar” que melhor
continuidade d& e que mais préxima esté da familia intacta que elas proprias gostariam
de ver. Ao comparar a educacgdo partilhada e a Gnica, Luepnitz (1982) percebeu que
as criancas em educacdo Unica, como regra, estavam insatisfeitas com o grau de
envolvimento com o progenitor que ndo tinha a guarda (isto significa, na maioria dos
casos, 0 pai), enquanto as criancas em educacéo partilhada estavam satisfeitos em
contacto com ambos os pais.

Num relatorio de investigagdo, Kelly (1988) sumariza as descricbes das proprias
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criangas:

Comparadas com as criangas em guarda maternal Gnica, 0s jovens em guarda
partilhada (fisica) encontravam-se mais satisfeitos com as suas condicdes (Handley,
1985, Luepnitz, 1982, 1986) e ndo foram confrontados com sentimentos de perda e
privacdo tao caracteristicos de criangas em familias com guarda Unica. (Luepnitz,
1982, Steinman, 1981). A maioria dos jovens considerou vantajoso ter dois lares e o
esforco extra ao transitar entre as casas compensador, porque Ihes permite estar mais
préximos de ambos os pais (p.131). (TORNSTAM, 2011)

Fala também sobre o esquema de residéncias e as vantagens deste sistema:

Relativamente ao esquema de residéncia, Friedman sugere que as criangas com menos
de seis anos deverdo comecar com “semanas divididas” para, mais tarde, passarem a
semana/semana ou intervalos mais longos com cada pai. Para evitar demasiada
movimentagdo de roupas e outras coisas entre casas, COm 0 ocupante a esquecer-se
das mesmas (razbes potenciais para conflito), é recomendavel que no inicio se tenham
dois conjuntos de roupas, brinquedos, etc.

[.]

A vantagem deste sistema é que tanto criancas como pais tém dias fixos para estar uns
com os outros. Uma mée pode decidir tirar um curso as quartas-feiras e sabe que tem
sempre essa noite livre. Uma crianca pode tocar violoncelo as tergas-feiras e ndo
necessita de transportar o instrumento de uma casa para outra em cada semana.
Outra vantagem foi formulada por uma crianga de sete anos: “Quando se muda tdo
frequentemente ndo se tem tempo de sentir saudades de alguém e sentimo-nos quase
como se vivéssemos juntos o tempo todo. (TORNSTAM, 2011)

Eduardo Kruk, menciona os conflitos existentes na residéncia Unica, dizendo o seguinte:

O conflito entre progenitores aumenta nos acordos de residéncia Unica, e diminui ao
longo do tempo nos acordos da parentalidade partilhada; quando nenhum dos
progenitores é ameagado pela perda dos seus filhos, o conflito diminui.

Em vez de se aceitar que o conflito de alta intensidade é inevitavel em familias
divorciadas, 0 nosso objectivo deveria ser o de reduzir esse conflito. A residéncia
alternada providencia um incentivo para a cooperacdo entre 0S progenitores,
negociacéo, mediagdo e desenvolvimento de planos de parentalidade. A maioria dos
progenitores consegue com sucesso aprender a minimizar os conflitos quando séo
motivados para o fazer, e a residéncia alternada providencia esse incentivo. Tem sido
desenvolvido um nimero consideravel de intervencdes especializadas a ajudar os
progenitores a reduzir os conflitos, incluindo a media¢do terapéutica familiar,
programas educacionais para 0s progenitores e coordenacdo parental. A estratégia
chave é manter os/as pais/maes focados nas necessidades dos seus filhos, e melhorar
a sintonia dos/as pais/mdes para a necessidade das criangas. A tarefa terapéutica
principal em familias muito conflictuosas é ajudar os progenitores divorciados a
separar as suas hostilidades conjugais anteriores das suas responsabilidades parentais
continuas. Os progenitores que permanecem desafiados a este respeito também tém a
opcdo da coparentalidade paralela. Com o tempo, & medida que a poeira assenta, a
parentalidade paralela pode ser substituida por um acordo de uma maior
coparentalidade cooperativa. (KRUK)

Leila Maria Torraca de Brito (2004, p.362) diz que “a crianga deve se sentir em casa
tanto na residéncia de seu pai quanto na de sua mae” ja que “o vinculo principal a ser mantido

¢ com o pai e com a mie e ndo com o domicilio ou imével.” Portanto, com base nos estudos
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citados, podemos concluir que o referencial que a crianga ndo podera perder é justamente o
familiar, ou seja, quem € seu pai e sua mée, o que vai muito além do referencial de habitacéo.
A alternancia de residéncias € duramente criticada por entenderem alguns juristas e
doutrinadores que ndo oferece estabilidade para as criancas. José Manuel de Aguiar (2015)
explica “sobrepor as rotinas, lugares e pessoas conhecidas pela crianca a relagdo com o seu
outro progenitor” ¢ argumento amplamente utilizado para ir contra a alternancia de residéncias,
porém, ninguém explica em que consiste essa “desestabilizagdao”. Complementa com um

estudo sueco que relata os seguintes resultados

[...Juma amostra de 164 580 estudantes suecos de idades compreendidas entre 0s 12 e
15 anos, com avaliacdo de diferentes indicadores de bem-estar, permitiu comparar as
criancas que vivem em familia intactas, em familias divorciadas com residéncia Unica
e em familias divorciadas com residéncia alternada, utilizando 11 dimensGes de saude
relacionadas com a qualidade de vida. Os resultados permitem concluir que o nivel de
bem-estar encontrado varia em funcéo do sistema de residéncia escolhido depois do
divdrcio dos seus progenitores, de tal forma que as criangas com residéncia alternada
pontuavam mais positivamente no bem-estar do que os que viviam a maioria do tempo
com um dos seus progenitores. Este estudo, tal como outros anteriores, ndo encontrou
maior risco para as criangas em residéncia alternada, tanto na sua satide mental como
no risco de vitimizagdo. Por isso, 0s resultados da investigagcdo cientifica
desacreditariam os que defendem a postura de um maior risco de desestabiliza¢io das
criancas com residéncia alternada, devido as mudangas de domicilios que enfrentam.
(AGUILAR, 2015)

Também demonstra o autor que as criangas preferem a previsibilidade, sabendo o que
esperar. A alternancia de residéncias é fonte de estabilidade e previsibilidade pois, se antes do
divorcio ambos 0s pais estavam presentes, com a alternancia de lares continuardo presentes
com uma rotina controlada e simples, que protegera a vida emocional da crianca.

Denise Maria Perissini da Silva ensina que:

Muitos profissionais de salde mental afirmam que, quando h& proximidade dos lares,
a separacdo foi consensual e ha regras claramente estabelecidas de comportamento, é
até positivo que a crianga tenha dois lates, tenha espaco dentro de cada lar e possa
conviver com ambos o0s genitores — como forma de manutencdo e fortalecimento dos
vinculos.

Para a psicandlise, o fato de a crianca ter dois lares ajuda-a a perceber que a separagdo
ndo é com ela e a ndo perder os vinculos e os referencias de cada um dos pais, além
de elaborar melhor a situacéo de separacdo entre 0s pais. A crianga é extremamente
adaptavel e consegue perceber as diferencas de personalidade, comportamento e
regras de cada um dos genitores. [...] a adaptabilidade da crianca aos dois lates afastara
0 medo do abandono e a excluséo do genitor[...] (SILVA, 2011. p.20-21)

Com base nos estudos demonstrados até aqui, conclui-se que a alternancia de
residéncias € o melhor caminho para preservar as relacées familiares entre pais e filhos, além

de ser benéfico para o total desenvolvimento psicolégico do menor.
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4.4 A alienacdo parental na alternancia de residéncias.

Neste topico serd abordado o conceito de alienacdo parental e como a aplica¢do da

guarda com a alternancia de residéncias pode ser benéfico para o afastamento deste instituto.

4.4.1 O que ¢ a alienacdo parental.

De acordo com Vera Lucia Andersen Pinheiro:

Desde o advento da lei do divorcio e as posteriores alteracdes, as familias chegaram
as portas dos tribunais com maior frequéncia, quer para legalizar as situacdes de
convivéncia, que de fato existiam na clandestinidade, quer para assegurar direitos que
eram postergados ou definitivamente negados. A partir de entdo, os tribunais se
tornaram arena, palco, onde se digladiam casais que antes se amavam e agora se
detestam. Nesse entrechoque de sentimentos e interesses estdo os filhos, com seus
direitos claramente preteridos. Nem sempre a separacdo € um processo facil, e em
familias muito desestruturadas pode ocorrer dos filhos serem usados para vingar-se
do(a) ex no processo de separagdo, o que constitui a Sindrome de Alienagdo Parental.
(PINHEIRO, 2009, p. 7)

Segundo Podevyn (p.49) a alienacdo € “ Programar uma crianca para que odeie um de
seus genitores, enfatizando que, depois de instalada, podera contar com a colaboracdo desta na
desmoralizacdo do genitor alienado (ou de qualquer outro parente ou interessado em seu
desenvolvimento)”.

Antonio de Padua Serafim define a Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) como:

Um transtorno psicoldgico que se caracteriza por um conjunto de sintomas pelos quais
um genitor, denominado cdnjuge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos,
mediante diferentes formas e estratégias de atuacdo, com o objetivo de impedir,
obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor, denominado conjuge
alienado, sem que existam motivos reais que justifiquem essa condi¢cdo. Em outras
palavras, consiste num processo de programar uma crianca para que odeie um de seus
genitores sem justificativa, de modo que a prépria crianca ingressa na trajetoria de
desmoralizagdo desse mesmo genitor. (SERAFIM, 2012, p. 93)

Denise Maria Perissini da Silva diz que:

A alienacdo parental caracteriza o ato de induzir a crianca a rejeitar o pai/méae alvo
(com esquivas, mensagens difamatdrias, até o 6dio ou acusagdes de abuso sexual). A
Sindrome de Alienacao Parental é o conjunto de sintomas que a crianga pode vir ou
ndo a apresentar, decorrentes dos Atos de alienacdo parental. (SILVA, 2011, P.47)

A Lein®12.318, de 26 de agosto de 2010 que dispde sobre a alienagdo parental, define
0 conceito de alienacdo em seu artigo 2°, qual seja:
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Art. 20 Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéo
psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.

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

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianca
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteraces de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos. (BRASIL, 2010)

As sanc¢0es aplicadas aos atos de alienacdo parental estdo tipificadas no artigo6° da Lei
12.318/2010, que segue:

Art. 60 Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em a¢do autbnoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

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

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

111 - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragcdo da guarda para guarda compartilhada ou sua invers&o;

VI - determinar a fixacgéo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.

Paragrafo Gnico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco, inviabilizagdo ou
obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também poderé inverter a obrigacao de levar
para ou retirar a crianca ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das
alternancias dos periodos de convivéncia familiar. (BRASIL,2010)

Portanto, entende-se que a alienacdo parental € uma forma de abuso emocional ou psiquica
na crianca ou adolescente que causa o enfraquecimento dos vinculos afetivos com o genitor,
pois induz o menor a afastar-se do familiar.

4.4.2 A alternancia de residéncias e o afastamento da alienacdo parental.

Maria Berenice Dias assim se expressa com relacdo a aplicacdo da guarda:

Falar em guarda de filhos pressupfe a separacdo dos pais. Porém, o fim do
relacionamento dos pais ndo pode levar a cisdo dos direitos parentais. O rompimento
do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos
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com ambos os genitores. E preciso que eles ndo se sintam objeto de vinganga, em face
dos ressentimentos dos pais (DIAS, 2010, p. 433).

A guarda deve ser estabelecida com o propdsito de resguardar os direitos fundamentais
e de personalidade dos filhos. Deve-se levar em consideracdo o melhor interesse da crianca e
ndo misturar as razdes da separagdo com o exercicio da paternidade.

Segundo Roosevelt Abbad, temos que compreender o que dificulta a aplicacdo da
guarda compartilhada (alternéncia de residéncia). Ele elenca trés situacdes:

Advogados ndo agregam nos autos os valiosos estudos internacionais de nivel
maximo mais recentes, e apresentam falsas acusacgdes, criam factéides e promovem a
litigncia de m& fé, utilizando o poder judiciario justamente para promover a alienagéo
parental oficial embaragando o andamento do processo por anos. (a consequéncia
disso € grave)

Psicdlogas forenses que focam nos sintomas sem elucidar as causas dos transtornos
do déficit emocional. Quando questionadas, oferecem explicagdes indeterminadas e
genéricas (genética, psicoldgica ou ambiental) porém prescrevem tratamento certo
(rotina) sem levar em conta que as possiveis causas ambientais ou genéticas, possam
estar naquela rotina a qual submetem as criancas. 1sso tudo em duas entrevistas de 30
minutos cada; (a consequéncia disso é grave)

A lentiddo do sistema judiciario que pode cristalizar a alienacdo parental; (a
consequéncia disso é grave). (ABBAD, 2015).

E complementa:

Uma politica publica de negar automaticamente a guarda conjunta fisica quando um
casal é rotulado como de "alto grau de conflito" traz inconvenientes adicionais. Além
de negar as criancas o abrigo moral e a protecao de uma relagdo de carinho com ambos
0s pais, envia a mensagem para a sociedade de que a geracdo ou fabricacdo de
conflitos pode ser uma estratégia eficaz para impedir a aplicagdo da guarda
compartilhada como regra (KELLY, 2012; WARSHAK, 2011). (ABBAD, 2015)

Adriano Ryba, , diz que:

A rejeicdo de um formato de convivéncia familiar de modo preliminar, como tem feito
o Judicidrio, baseia-se em premissas nao relacionadas. A guarda alternada pode dar
certo e ndo deve ser descartada com base em anélises prévias e superficiais. A
convivéncia igualitaria de tempo com os pais pode ser benéfica, pois contara com as
figuras materna e paterna mais seguida. O que determina o éxito em cada ndcleo
familiar é a vontade genuina dos adultos e suas capacidades em lidarem com
insatisfacGes.

O termo guarda alternada ndo é o mais adequado para ilustrar a convivéncia
equilibrada de tempo entre pais separados. Ele da a entender que a guarda ora é de
um, ora ¢ de outro. Nem deveria se usar a expressdo “guarda” pois filhos ndo sdo
objetos para serem guardados. (RYBA, 2017)

Alexandra Ulmann (2017) relata que com “a participacdo efetiva de ambos os genitores
na vida dos filhos menores, os vinculos entre a crianga, os genitores e a familia extensa de cada
um se fortalecem dificultando a criagdo de falsas memorias” também menciona que

impossibilita que os entendimentos sobre os fatos que aconteceram durante a convivéncia com


http://rooseveltcarlos.jusbrasil.com.br/artigos/237983679/guarda-compartilhada-e-coabitacao
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cada um dos pais sejam alterados.

Denise Maria Pesini da Silva (2009, p. 128) diz que “A estrutura emocional de uma crianga
deve ser bem cuidada e a0 mesmo tempo, esta deve ter o direito de tecer suas proprias
impressdes sobre o par parental que deve neste lugar. O que finda é a relagdo conjugal do casal.
A relagdo enquanto ‘pais’, essa ¢ para sempre.”

Felipe Viana de Araujo Duque menciona que:

Desta feita, a pratica de ato de alienagdo parental deve ser perseguida pois, dentre
outros: fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de convivéncia familiar
saudavel; prejudica a realizacdo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo
familiar; constitui abuso moral contra a criangca ou o adolescente; e constitui
descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela
ou guarda.

[]

Portanto, o juiz, de acordo com a gravidade do caso, podera cumular mais de uma das
medidas acima expostas. Se ficar caracterizado que o alienador mudou abusivamente
de enderec¢o, ou que estd inviabilizando ou obstruindo a convivéncia familiar, o juiz
poderd determinar que o alienador fiqgue com a obrigacdo de levar a crianga ou
adolescente para a residéncia do alienado quando das alternéncias dos periodos de
convivéncia familiar. (DUQUE, 2015)

Fernando Salzer e Silva fala sobre a pluralidade de domicilios do menor e os interesses

privados que devem ficar fora do assunto guarda, conforme segue:

A regra da pluralidade de domicilios na guarda compartilha sé sera afastada quando
os pais residirem em cidades diferentes, devendo prevalecer, nesse caso, o domicilio
do genitor residente na cidade considerada como base de moradia dos filhos, a
localidade que melhor atende aos interesses das criancas.

A diversidade de domicilios dos filhos na guarda compartilhada, quando pais e/ou
mades residirem no mesmo municipio, é imprescindivel para garantir a prevaléncia do
melhor interesse das criangas, pois, como a guarda compartilhada deve, em regra,
prevalecer mesmo na auséncia de acordo e consenso, injustificivel e desarrazoado se
mostra fixar domicilio Unico para os filhos, desequilibrando uma relacéo de direitos e
deveres entre 0s pais que deve ser 0 mais equanime possivel.

A fixacdo de domicilio Unico, seja 0 materno ou o paterno, deixa a crian¢a ou
adolescente a mercé de interesse proprio e privado do genitor que foi agraciado com
a fixacdo a seu favor, afrontando a regra da prevaléncia do melhor interesse da crianca.
[-]

Na questdo da fixagdo do domicilio do menor, nunca o interesse proprio e privado de
um dos genitores, por si s, podera se sobrepor ao interesse da crianga, uma vez que
o instituto da guarda, seja ela unilateral ou compartilhada, foi concebido para proteger
0 menor, colocando-o a salvo de situages de ameaca e perigo.

[-]

Destarte, conclui-se que no regime da guarda compartilhada, a regra, quando todos 0s
pais residirem na mesma cidade, é a pluralidade de domicilio das criancas, s6 podendo
o domicilio Unico ser determinado em situagdes excepcionais e justificadas, sendo
imperioso e obrigat6rio que o provimento judicial que deferir a guarda compartilhada,
expressamente preveja, ainda que todos os pais morem na mesma localidade, para
todos os fins, a cidade considerada como base de moradia dos filhos, sempre levando
em conta a supremacia do melhor interesse destes. (SILVA, 2017)
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Evandro Luis Silva relata a importancia da intimidade da crianga com seus pais, e que
permitir que a crianca tenha sua propria ideia sobre o papel de cada genitor é de extrema

relevancia e acrescenta:

Os filhos precisam conhecer individualmente cada um dos progenitores, independente
da idéia que um progenitor faca do outro, ou seja, que a crianca forme sua propria
verdade na relagdo com seus pais. Os problemas que os litigios causariam, ndo
modificariam com o tipo de guarda. E, para que a crianca conhega intimamente seus
pais, ndo basta algumas horas de visita, mas sim um contato intimo, como passar a
noite, ser levada aos compromissos, fazer as tarefas de aulas etc.
Serd normal um dos pais querer privar o outro de contato com o filho? Segundo
Arminda Aberastury, "quando se separa um filho de um dos pais, algo pode perder-se
definitivamente". Neste sentido, escreve Frangoise Dolto: "(...) quando o pai esta
ausente, e para todas as criangas de qualquer idade, o importante é manter o
pensamento da sua presenca e confianca dele”. Diz Dolto que a mée deve mostrar
fotos do pai para a crianga, pd-la a falar com ele ao telefone para que ela escute a sua
voz, e falar muito nele. (SILVA).

Maria Berenice Dias, em artigo intitulado “Quem pariu que embale”, escrito para seu site,

menciona o seguinte:

A expressao é tdo antiga como a crenga de que os filhos sdo propriedades das mées.
Afinal, sairam do seu ventre. S&o elas que padecem no paraiso, desdobram fibra por
fibra o coracdo. Mas os tempos mudaram e os pais foram convocados a participar
mais da vida dos filhos. Ao descobrirem as delicias da paternidade passaram a
reivindicar um convivio maior com eles, mesmo depois da separagdo do casal. Assim,
aos conflitos inerentes a todo o fim do relacionamento soma-se a disputa pelos filhos
que, muitas vezes, sdo usados como ferramenta de vinganca contra quem frustrou o
sonho do amor eterno. Dai o significado da Lei 13.058, de 22/12/2014 que vem
explicitar o que é guarda compartilhada: a divisdo do tempo de convivio com os filhos
de forma equilibrada. O compartilhamento da guarda deixa de depender da
convivéncia harménica dos pais. Claro que sua concessdo nao retira do juiz a
responsabilidade de preservar o melhor interesse de quem constitucionalmente
desfruta da protecdo integral. Ao contrario, s6 faz aumentar seus encargos. Deve
socorrer-se de aparato interdisciplinar para melhor decidir, podendo, inclusive,
encaminhar os pais a tratamento psicologico e psiquiatrico (ECA, art. 129, inc. I11).
E, mantendo-se o clima de beligerancia, tem ele a faculdade de atribuir a guarda a
terceiros, preferentemente algum parente, com quem os filhos mantenham relagdes de
afinidade e afetividade. A concessdo da guarda compartilhada ndo subtrai a obrigacdo
alimentar do genitor que tem melhor situacéo financeira, pois o filho merece desfrutar
de condicdo de vida semelhante na residéncia de ambos. Afinal, diferencas muito
significativas de padrdo econémico, ndo pode servir de motivo para convencer o filho
a residir com quem tem mais a lhe oferecer. Além de salutar aos filhos, a lei
certamente vai diminuir os pontos de conflito que acompanham as separaces, pois
ndo valerd mais as ameacas: o filho é meu; ndo poderas mais vé-lo; vou tira-lo de ti...
(DIAS, 2012)

E Maria Berenice Dias (2012), com muita sabedoria complementa “Tomara que todos os
filhos possam viver em dois doces lares”. Dois lares harmoniosos, acolhedores, responsaveis,
que possam garantir os seus direitos fundamentais, preservar a sua vida, sua salde e suas

emocoes.
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5 CONCLUSAO

Entende-se que poder familiar sdo os conjuntos de direitos e deveres atribuidos aos pais,
em igualdade de condi¢fes para que protejam a salde, bem-estar, os interesses gerais do filho,
com o objetivo de garantir o pleno desenvolvimento do menor.

E de suma importancia que a modalidade de guarda a ser aplicada garanta a plena
convivéncia dos filhos com seus pais, atendendo de maneira eficaz as necessidades da crianca,
permitindo que os genitores, mesmo separados, possam dividir deveres e obrigacdes que irdo
contribuir para o desenvolvimento da crianca.

O principio do melhor interesse da criangca busca garantir e efetivar os principios
constitucionais, visto que a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. E um principio que deve ser analisado em cada caso concreto,
buscando a aplicagdo correta em cada situagdo apresentada.

A guarda alternada, ndo regulamentada em nosso ordenamento juridico, configura-se
quando os filhos ficam sob a guarda material de um dos pais em periodos alternados. E a
expectativa de os pais deterem a guarda dos filhos alternadamente, por um a ser estabelecido
que pode ser de um més ou uma semana, com a totalidade dos poderes e deveres que integram
0 poder parental.

A guarda compartilhada esta descrita no Cédigo Civil em seu artigo 1583 e é conceituada
como uma modalidade em que o0s genitores tomam as decisdes em conjunto e dividem as
obrigacdes, dificuldades e solugbes relativas a vida e ao futuro de seus filhos.

Ficou demonstrado neste trabalho, que a alternancia de residéncias é decorrente da guarda
compartilhada, pois esta pressupde a diviséo equilibrada de convivéncia entre os filhos e os
genitores.

Analisando os lados positivos da aplicacdo da alternancia de residéncias, verificamos que
assim existe a oportunidade da crianga usufruir da convivéncia intima com pai e mde e
fortalecer os vinculos afetivos baseados no amor, sendo garantido por ambos os guardides a
protecdo, a educacéo, a seguranca, e o pleno desenvolvimento do filho, sendo este o objetivo
do principio do melhor interesse da crianga.

A alternancia de residéncias oportuniza um melhor relacionamento entre pais e filhos, com
a participacdo ativa em atividades cotidianas, equilibrando os papéis dos genitores na criacao
dos filhos. Também, minimiza os efeitos da separagcdo, em vista de que a crianca estara
plenamente inserida na vida dos seus genitores.

Importante salientar que pela ampla participacdo dos pais na vida de seus filhos e pela
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possibilidade de viverem intimamente com esses, existirA um afastamento da alienacdo
parental, em vista de que as criangas poderao tirar suas proprias conclusdes a respeito de seus

genitores.
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