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A guarda compartilhada e o direito da crianca a convivéncia
familiar, desde que a salvo de toda forma de violéncia

A guarda compartilhada foi instituida inicialmente pela Lei n. 11.696/2008, que alterou
a redacao dos artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil. Em decorréncia dela, ambos os pais
assumiam plena e cotidiana responsabilidade pela criacdo, educagao e lazer dos filhos. A
ideia, elogiavel em si, era permitir maior convivéncia entre pais e filhos. Trata-se do
modelo de “corresponsabilidade parental”, capaz de assegurar aos filhos a participa¢ao
de ambos os genitores no processo de sua formacao e educacao, o que frequentemente
nao se conseguia alcancar com o “direito-dever de visita”, decorrente da guarda

unilateral.t

Com efeito, passou-se a considerar, e ndao apenas no Brasil, que o “melhor interesse da
crianca” decorre da maxima convivéncia possivel com ambos os genitores, separados ou
ndo. E de se ressaltar, contudo, que no direito brasileiro, ao contrario de diversos outros
paises do sistema romano-germanico, tais como Franca e Italia por exemplo, a nocao de
guarda nunca se confundiu com o exercicio do poder familiar, aqui sempre realizado por
ambos os genitores, como previsto no art. 1.632, CC e no art. 21 do ECA. Dessa forma,
tanto as intervencoes mais importantes como problemas simples do dia a dia da crianca
sempre tiveram que ser decididas por ambos os pais, em comum acordo, qualquer que

fosse o modelo de guarda.

Essa primeira modificacdo do art. 1594 CC, realizada em 2008, foi no sentido de que

1V., najurisprudéncia, a decisdo da Terceira Turma do STJ, REsp 1.251.000, Rel. Min. Nancy Andrighi, pub.
31.08.2011 e comentada por Renata VILELA e Vitor ALMEIDA. Guarda compartilhada: entre o consenso e a
imposicdo judicial. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a.1, n.2, 2012. Disponivel em
http://civilistica.com/guarda-compartilhada, acesso em 20 dez. 2018. Sobre o tema, v., tb., Bruna Barbieri
WAQUIM e Bruno Amaral MACHADO. Heterorreferéncias sobre a parentalidade: abertura cognitiva aos
discursos “psi”, senso comum e descricdes juridicas da alienacdo parental e guarda compartilhada.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017. Disponivel em: http://civilistica.com/heterroreferencias-
sobre-a-parentalidade, acesso em 20 dez. 2018 e Ana Paula MoTTA COSTA e Rodrigo FREITAS PAIXA0. A Lei
13.058/2014 e a possibilidade de um dos genitores optar por néo exercer a guarda compartilhada do filho
frente ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Civilistica.com. Disponivel em
http://civilistica.com/a-lei-13-0582014-e-a-possibilidade-de-um-dos-genitores, acesso em 20 dez. 2018.
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quando nao houvesse acordo entre a mae e o pai sobre a guarda da crianca, a custodia
compartilhada se aplicaria, “sempre que possivel”. A doutrina criticou abundantemente
o dispositivo que, todavia, na ocasido, pareceu bem justificar-se como um meio de fazer
com que, do ponto de vista sociocultural, os homens viessem a participar mais da vida
dos filhos. Cumpre recordar que antes da mudanca, a sociedade esperava que se
atribuisse a guarda exclusivamente a mae, o que de fato ocorria na imensa maioria dos
casos, a ponto de a mulher que nao obtivesse a guarda passar a ser mal vista e a crianca

considerada digna de pena.

Pouco tempo depois, em 2014, o legislador decidiu transformar o “sempre que possivel”
em obrigatorio, estabelecendo que quando nao houver acordo entre os pais “aplicar-se-
a a regra geral da guarda compartilhada, a nao ser que um dos genitores expressamente
declare ao magistrado “nao querer” a guarda da crianca.2 A regra virou, portanto, opt out
(isto é, de auto exclusao) e resulta, em tudo e por tudo, analoga a célebre sentenca do Rei
Salomao, embora, ao contrério da licdo contida na parabola, muito dificilmente um dos
genitores tera a coragem de abrir mao da guarda, ainda que seja para nio prejudicar

ainda mais a crianca. Dificilmente sera perdoado.

A boa intencao do legislador é compreensivel: quer impedir que na briga do casal um
deles consiga “alienar” o outro. Com efeito, ja foi dito que, em tese, a guarda
compartilhada serve a diminuir, preventivamente, as disputas passionais pelos filhos,
respeitando-se “a familia como sistema, maior do que a soma das partes, que nao se
dissolve, mas se transforma”,3 sendo o objetivo da lei assegurar o direito a convivéncia
familiar, em sua maior plenitude possivel, convocando ambos os pais a assumirem de

forma efetiva o contetido da autoridade parental.4

Diversamente, hd quem sustente que a ligacao entre os dois institutos: “(...) baseia-se
muito mais em senso comum, (..) do que em evidéncias empiricas dessa sua
potencialidade”, indo-se além para advertir que “diante da natureza complexa e
interdisciplinar do problema da alienagdo parental, este ndo deve ser enfrentado de

forma genérica em todos os casos, s6 sendo recomendada a adocao da guarda

2 A Lei n. 13.058/2014 modificou o teor do CC., 2° do art. 1.584. “Quando nao houver acordo entre a mae e
o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda
do menor”. Grifou-se para sublinhar que quando o legislador usa o verbo no tempo futuro, normalmente
cria regra de conteido imperativo.

3 Paulo LoBo. Direito-dever a convivéncia familiar. In: Maria Berenice Dias (Org.). Direitos das Familias.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 401. No mesmo sentido, v. Douglas Phillips FrEITAS. Alienagdo
parental: comentarios a Lei 12.318/2010. 2.ed., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 96.

4 Renata VILELA MULTEDO. Liberdade e familia. Limites para a intervencao do Estado nas relagoes conjugais
e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 137.
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compartilhada quando os envolvidos no litigio se disponham ao exercicio da
coparentalidade de forma saudavel ou admitam intervengoes terapéuticas que
restabelecem a satde dos seus estilos parentais e padrdes relacionais”.5 Com efeito,
enfiar a crianca, até o pescoco, no meio da guerra que com frequéncia ocorre entre ex-
conjuges que sequer conseguem acordar sobre a guarda, ndo obstante a ameaga do
estabelecimento de compartilhamento, parece, a nao ser muito excepcionalmente, o

menos indicado dos caminhos.

Lembre-se que a sindrome da alienacao parental, como sindrome que é, nao ¢é a regra.
Além disso, ela é de ocorréncia lenta e gradual; acredita-se que se o genitor nao guardiao
for cuidadoso e prestar atencao ao filho com quem ele também ele deve conviver e a quem
deve educar, sera capaz, na grande maioria dos casos, de eficazmente impedir essa
alienacdo. Sera imprescindivel que reaja e denuncie quando o filho parecer juntar forcas
com outro genitor; ou se o filho se recusar a vé-lo e buscar identificar e corrigir a propria
contribuicdo para conflitos com o filho, enfim, defender-se contra falsas acusacoes e,

eventualmente, optar por uma terapia de familia.

As controvérsias que giram em torno da imposicao do modelo da guarda compartilhada,
diante de situacao de litigio dos pais, sdo muitas.® Fato é que ndo obstante a clareza da
lei, “tribunais estaduais, de forma majoritaria, continuam nao aplicando o referido
dispositivo em casos de litigio”.7 O principal argumento é o de que a interpretacao da lei
deve ser compativel com o ditado constitucional, e que “se se quer um Estado
constitucional que efetivamente promova os principios da protecao integral e da garantia
ao melhor interesse das criancas e adolescentes (art. 227 CF), nao se pode entender a
guarda compartilhada como um imperativo legal dotado de automaticidade. De modo

que, nao obstante o texto legal vigente, nao esta o julgador obrigado ao seu cumprimento

5 Assim, entre outros, Bruna Barbieri WAQUIM e Bruno Amaral MACHADO. Heterorreferéncias sobre a
parentalidade, cit., p. 30.

6 Na VII Jornada de Direito Civil do CFJ (2015) foram aprovados os seguintes enunciados sobre o
controverso tema: i) Enunciado 603: A distribui¢cdo do tempo de convivio na guarda compartilhada deve
atender precipuamente ao melhor interesse dos filhos, ndo devendo a divisdo de forma equilibrada, a que
alude o § 2 do art. 1.583 do Cédigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrario, reparti¢do de tempo
matematicamente igualitdria entre os pais; ii) Enunciado 604: A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de
convivio dos filhos com a mae e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do C6digo
Civil, ndo deve ser confundida com a imposi¢do do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois
esta ndo implica apenas a divisao do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio
exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho; iii) Enunciado 605: A guarda
compartilhada néo exclui a fixagdo do regime de convivéncia; iv) Enunciado 606: O tempo de convivio com
os filhos “de forma equilibrada com a mae e com o pai” deve ser entendido como divisao proporcional de
tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar dos cuidados pertinentes ao filho, em razido das
peculiaridades da vida privada de cada um; v) Enunciado 607: A guarda compartilhada ndo implica auséncia
de pagamento de pensao alimenticia.

7 Renata VILELA MULTEDO. Liberdade e familia, cit., p. 146.
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estrito (e estreito)”.8

A posicao do STJ, no entanto, vinha sendo reiterada e constantemente favoravel a guarda
compartilhada em praticamente todos os casos. Em decisdao de 2017, afirmou-se que,
excluida a excecao da lei, “a guarda compartilhada somente deixara de ser aplicada
quando houver inaptidao de um dos ascendentes para o exercicio do poder familiar, fato
que devera ser declarado, prévia ou incidentalmente a acao de guarda, por meio de

decisao judicial”.9

Alias, antes mesmo da mudanca da lei em 2014, no STJ ja se defendia a ampla e geral
aplicacdo da guarda compartilhada. Veja-se decisao de 2011 da Terceira Turma, onde se

1é:

A drastica férmula de imposicao judicial das atribui¢oes de cada um dos
pais e do periodo de convivéncia da crianca sob a guarda compartilhada,
quando nao houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a
implementacdo dessa nova visdo, para que ndao se faca do texto legal
letra morta. A custodia fisica conjunta é o ideal buscado na fixacao da
guarda compartilhada porque sua implementacdio quebra a
monoparentalidade na criacao dos filhos, fato corriqueiro na guarda
unilateral, que é substituida pela implementacao de condi¢oes propicias
a continuidade da existéncia das fontes bifrontais de exercicio do poder

familiar.1°

Recentemente, porém, parece ter havido uma feliz inflexdo. Nas tltimas decisoes do STJ,
especialmente nas decisdes monocraticas, vé-se que o melhor interesse da crianca vem
prevalecendo substancialmente, fazendo a guarda compartilhada ceder lugar, como deve

ser, ao interesse superior da crianca, sempre a grande vitima nas brigas de familia.

Com efeito, impor a guarda compartilhada de criancas, pequenas e menos pequenas, em
ambientes hostis, de desentendimentos ou mesmo de maus entendidos reiterados, é
prestar um completo desservico aquela pessoa em desenvolvimento e, em consequéncia,

mais dia menos dia a sociedade democratica.

8 TJRS. 82 C.C., Agr. de Instrumento n. 70065972713, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 10.11.2015.
9 STJ, 32 T., REsp 1.629.994, Rel. Min. Nancy Andrighi, por unanimidade, j. 06.12.2016.
10 STJ, 32 T., REsp 1.251.000, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23.08.2011. Grifou-se.
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Assim, indica-se a prevaléncia de s6 se aplicar a guarda compartilha depois de um olhar
muito atento as especificidades do caso concreto, no sentido de ela mesma ter que

representar o melhor interesse da crianca. Veja-se, neste sentido, decisao do TJRS:

Inadequado, por ora, o estabelecimento da guarda compartilhada, devendo
ser prestigiada a cautela do magistrado singular, que desacolheu o pleito
diante da auséncia de motivos para modificar a situacao fatica [...] que
sinaliza nao haver indicativos de que o regime pretendido efetivamente viria
a atender aos superiores interesses da crianca, que necessariamente devem

prevalecer”.

Alias, ja passou da hora de cuidarmos de nossas criancas em todos os lugares e em todas

as circunstancias, como determina a Constituicao Federal no seu artigo 227, caput e § 4°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 4°. A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracao sexual da

crianca e do adolescente.

Para se ter uma ideia do descaso a que estao submetidos os pequenos brasileiros,
nenhuma entidade governamental se ocupa em reunir os nimeros dos abusos sexuais
contra criancas.’? A falta de dados centralizados prejudica profundamente o combate,
vez que o primeiro passo para elaborac¢ao de politicas publicas contra crimes passa por
saber a dimensao do problema, como ele costuma ocorrer, se ha maior incidéncia em
determinados lugares e que questoes, em alguns casos culturais, precisam ser

combatidas em busca de uma solugao.s

1 TJRS, Agravo de Instrumento n° 70066315938, Oitava Camara Civel, Relator Des. Ricardo Moreira Lins
Pastl, j. em 12.11.2015.

12 Nos Estados Unidos diversas entidades contabilizam esse tipo de informacdo. Assim, por exemplo, o
Departamento de Satude federal e a instituicao Crimes Against Children Research Center reinem os dados
nacionais — e o acompanhamento das denftincias é feito pelo FBI, a policia federal americana. Também no
Reino Unido os numeros sao divulgados por diversas entidades governamentais e contabilizados pela
NSPCC (National Society for Prevention of Cruelty to Children).

13 No Brasil, a primeira lacuna diz respeito namero total de dentincias de violéncia sexual contra criancas
que chegam a diferentes autoridades. E o que relata reportagem da BBC Brasil, publicada em fevereiro de
2018: Elas [as denuncias] podem chegar a delegacias de policia (especializadas ou nao), ir direto ao
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Além disso, ha uma segunda lacuna ainda mais grave: o que acontece com as denuncias
que chegaram pelos mais diversos e nao contabilizados caminhos? S6 ha retorno sobre o
andamento da apuracao em 16% dos encaminhamentos em média, segundo o Ministério

dos Direitos Humanos.4

Os tnicos dados centrais que a BBC Brasil conseguiu identificar revelam a brutalidade
deste tipo crime, ou seja, quando vitimas vao parar em um hospital com machucados,
doencas ou outros problemas decorrentes do abuso. Em 2016, o sistema de satde
registrou 22,9 mil atendimentos a vitimas de estupro no Brasil. Em mais de 13 mil deles
— 57% dos casos — as vitimas tinham entre o e 14 anos. Dessas, cerca de 6 mil vitimas
tinham menos de 9 anos. Os niimeros mais consistentes sao os do Ministério da Saude -
que mostram as vitimas que chegaram ao sistema de satide. As estatisticas sao do Sinam,
o sistema de informacoes do Ministério da Satade, que registra casos de atendimento de
diferentes ocorréncias médicas desde 2011. E uma espécie de ponta do iceberg do
problema. O sistema consolida dados tanto dos servicos de satide publica quanto da rede
privada. Nos casos de estupros de menores, os profissionais de satide responsaveis pelo
atendimento em hospitais devem comunicar as ocorréncias aos conselhos tutelares
locais. A partir deste ponto, o sistema de saiide nao faz mais o acompanhamento —
portanto mesmo pelos nimeros da area de satide ndo h4 como saber quais desses casos

chegaram a policia ou a Justica.

Criancas e adolescentes até 14 anos sao os mais vulneraveis a ocorréncia de estupro,
principalmente na esfera doméstica: “Os autores da violéncia, na maioria das vezes, sao
familiares e pessoas conhecidas” e o fato de a maior parte dos abusos — fisicos e sexuais
— virem das proprias familias torna o problema mais complexo e dificil de ser resolvido,
j& que a crianca fica completamente desamparada e sem o apoio justamente de quem

deveria protegé-la.

Ministério Puablico, a Conselhos Tutelares ou a Varas de Infancia e da Juventude. Casos envolvendo crimes
virtuais sdo investigados pela Policia Federal. Nao ha ntimeros consolidados de dentncias feitas no pais por
nenhum desses caminhos. As suspeitas também podem chegar pelo Disque-Dentincia e serem encaminhadas
a algum desses outros canais. S6 por este caminho chegaram cerca de 9 mil dentincias no primeiro semestre
de 2017. Em 2016, foram 15.707. Os dados sdo do Ministério dos Direitos Humanos, que mantém o servico
do Disque 100”.

14 BBC Brasil, fevereiro de 2018. Em busca das informagdes sobre o destino das dentdncias que chegam por
outros caminhos, a BBC Brasil procurou as policias estaduais e também o Ministério Publico de todos os 26
Estados brasileiros e do Distrito Federal. Na maioria dos Estados, nem a proépria policia ou secretaria de
seguranca agrupa essas informacdes. A auséncia de dados centralizados gera a impossibilidade de cobranca
e acompanhamento de uma esfera superior. A BBC Brasil recebeu informacgoes apenas da Secretaria de
Seguranca Publica de Minas Gerais e dos Ministérios Piblicos de Santa Catarina, Distrito Federal, Acre, Rio
Grande do Sul e Parani. As Secretarias de Seguranca Publica de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Sul e Santa Catarina e os Ministérios Publicos de Minas Gerais, Goids e Ceara admitiram nao ter os dados.
Os outros 6rgaos ndo responderam ou nao deram explicagdes para nao terem enviado as informagges. (...)
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Verificar cuidadosamente a quem atribuir a guarda é um primeiro e decisivo passo.

Maria Celina BODIN DE MORAES

Como citar: BopIN DE MORAES, Maria Celina. A guarda compartilhada e o direito da crianca a convivéncia
familiar, desde que a salvo de toda forma de violéncia. Editorial & Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 8, n.
3., 2019. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-guarda-compartilhada-e-o-direito/>. Data de acesso.



