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RESUMO

O presente trabalho analisa como tema principal a (in) aplicabilidade da guarda compartilhada
na realidade brasileira, sobretudo, apos o advento da Lei n° 13.058/2014. Neste trabalho
busca-se averiguar a efetividade do instituto da guarda compartilhada, sob a otica da Lei n°
13.058/2014, através da verificagdo da sua aplicabilidade e eficacia, ap6s 2 (dois) anos da
entrada em vigor da referida lei, bem como também através da andlise de informagdes sociais.
Para atender ao pretendido, analisou-se as perspectivas da guarda compartilhada, a partir dos
direitos fundamentais da crianca e adolescente previsto na Constituicdo Federal de 1988,
levando-se sempre em consideragao o principio do melhor interesse da crianca. Buscou-se
também apresentar, que ambos os genitores possuem o direito de conviver de forma
equilibrada com os seus filhos, tendo o dever de cuidar, proteger e criar. Desta forma,
analisou-se os diversos modelos de guarda, especialmente a guarda compartilhada. E por fim,
foi pesquisada, a nova lei da guarda compartilhada e a posi¢ao dos tribunais brasileiros sobre
o referido instituto. Dividiu-se o trabalho em cinco capitulos, sendo que no primeiro foi
abordado os principios do Direito de Familia, no segundo tratou-se sobre o poder familiar e
suas caracteristicas, ja no terceiro discorreu-se sobre o instituto da guarda e as suas
modalidades, no quarto analisou-se em especifico da guarda compartilhada propriamente dita
e suas peculiaridades, e por fim, no quinto e Gltimo capitulo, esclareceu-se a aplicabilidade da
guarda compartilhada na realidade brasileira, assim como também, as razdes de sua timida

aplicagdo por juizes e tribunais, apontando provaveis solugdes para o problema.

Palavras-chave: Aplicabilidade. Guarda Compartilhada. Direito de Familia. Realidade

Brasileira.



ABSTRACT

The present work analyzes the main theme of the (in) applicability of the shared custody in
the brazilian reality, especially, after the advent of Law no. 13.058/2014. This work seeks to
ascertain the effectiveness of the institute's shared custody, as seen from the perspective of
Law no. 13.058/2014, through verification of its applicability and effectiveness, after 2 (two)
years of the entry into force of such law, as well as also through the analysis of social
information. To cater to the intended, assessed the prospects of shared custody, from the
fundamental rights of children and adolescents provided for in the Federal Constitution of
1988. It also show, that both parents have the right to live in a balanced way with your
children, having the duty to care, protect and create. In this way, we assessed whether the
various models of care, especially shared custody. And finally, it was researched, the new law
on shared custody, the position of the brazilian courts on the shared custody. Divided the work
into five chapters, where the first was addressed to the principles of Family Law, in the
second it was about the power of family and its characteristics, already in the third, talked
about the institute of custody and the modalities in the room was analyzed in the specific
shared custody itself and its peculialidades, and finally, in the fifth and final chapter, has
clarified the applicability of shared custody in the brazilian reality, as well as, the reasons for

its cautious application by the courts, pointing likely solutions.

Keywords: Applicability. Shared Custody. Family law. The Brazilian Reality.
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1 INTRODUCAO

A guarda compartilhada ¢ um instituto muito pouco conhecida e utilizada em nosso
pais. Quando se atribui a guarda do filho a apenas um dos pais, afronta a regra do exercicio
em igualdade de condigdes, uma vez que implica, na pratica, em manter os pais em situagao
de desigualdade.

A guarda exclusiva deixou de ser a regra e passou a ser exce¢do apoOs a entrada em
vigor da Lei n® 13.058/2014. Nesse sentido, faz-se necessario verificar o grau de aplicacdo da
guarda compartilhada apds a sua obrigatoriedade depois da lei retrocitada, sempre baseando-
se no ordenamento juridico brasileiro, na doutrina, na jurisprudéncia e nos principios de
direito.

O tema justifica-se pela sua importancia destacadamente no que se refere a efetividade
da guarda compartilhada, como forma de garantir o melhor interesse do menor. Ademais, por
se tratar de um tema que foi regulamentado a tdo pouco tempo em nosso ordenamento
juridico, faz-se necessario verificar em que pés encontra-se a sua aplicabilidade, por juizes e
tribunais brasileiros.

Seria ingénuo imaginar que as normas por si s6 possam garantir a efetividade do
instituto, sobretudo, apds o advento da Lei n® 13.058/214. Segundo a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia dominante do STJ, quando se trata de posse e guarda de filhos, o interesse do
bem-estar da crianga € o Unico critério a ser adotado para solucionar o problema da guarda.

As hipoteses de solugdo das questdes apresentadas estdo relacionadas ao principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente e, também, as principais decisdes emanadas por
N0ssos juizes e tribunais.

Entendemos que para responder as questdes em comento sobre o tema, deve-se
analisar os casos em concreto, pois estamos tratando de seres humanos, € como mesmo
sabemos, precisamos de um conhecimento bem maior a respeito do tema para se extrair uma
ideia concreta e responsavel do mesmo.

De outro norte, a guarda, enquanto manifestacdo operativa do patrio poder,
compreende a convivéncia entre pais e filhos no mesmo local, a ampla comunicagdo entre
eles, a vigilancia, o controle entre outros e a presenca permanente dos dois genitores no
processo integral da formagao do menor.

Desta feita, tem-se por objetivo levar a cabo uma analise geral acerca da aplica¢do da
guarda compartilhada. Os principais objetivos da pesquisa foram:

a) Destacar e discutir os principais principios que regem o Direito de Familia;
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b) Tragar um panorama historico e conceitual do poder familiar; além de
apresentar as hipoteses de suspensdo, extingdo e perda do poder familiar;

c) Definir, classificar e analisar as mais diversas modalidades de guarda que
estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro;

d) Fazer uma abordagem quanto a origem e evolugdo da guarda compartilhada
no direito brasileiro;

e) Analisar o instituto da guarda compartilhada no direito comparado;

f) Apresentar o instituto da guarda compartilhada de acordo com a Lei n°
13.058/2014;

g) Apresentar, também, as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada;
h) Apresentar e avaliar a aplicabilidade da guarda compartilhada, levando-se
em consideracdo as decisdes de juizes e tribunais brasileiros.

Por fim, para o alcance desses objetivos, utilizou-se 0 método de abordagem dedutivo,
de modo que, partindo-se de premissas verdadeiras, estruturadas sob a forma de argumentos
condicionais, buscou-se a conclusdo ja contida nelas implicitamente. Ademais, utilizou-se da
pesquisa empirica, realizada mediante a observacdo direta de eventos e fatos, a fim de

investigar as variaveis de seu objeto e tentar explica-las.
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2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 Breves comentarios aos principios como fontes do direito

Os principios, como fontes do direito, estdo expressos em quase a totalidade dos
ordenamentos juridicos de todo o mundo. E como fonte do ordenamento juridico de um pais,
eles sdo responsaveis por emanar, aplicar e interpretar as normas juridicas que irdo conduzir o
comportamento das pessoas (fisicas e juridicas, publicas e privadas) daquele territdrio.

Para melhor compreender o impacto de um principio no ordenamento juridico e sua

irradiagdo para todo o sistema, nos valemos das li¢des de Robert Alexy, segundo o qual:

Os principios sdo mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados ¢ pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das

possibilidades juridicas."

E inegavel, a grande participagdo dos principios na formulagio do corpo normativo
que ird compor o ordenamento juridico de um pais. Com a evolu¢ao e desenvolvimento de um
direito civil-constitucional, os principios ganharam uma forca normativa muito maior e,
consequentemente, perderam seu carater de mera supletividade como anunciado em alguns
textos legislativos, como o art. 4° da Lei de Introdu¢do as Normas de Direito Brasileiro,
segundo o qual quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito. Pelo contrério, os principios, como normas que sao,
vém em primeiro lugar e sdo a porta de entrada para qualquer leitura interpretativa do Direito
Positivo.

Para corroborar esse entendimento, mencionamos as ligdes de Paulo Lobo, um dos

maiores civilistas brasileiros da atualidade:

Um dos maiores avancos do direito brasileiro, principalmente apds a Constitui¢do de
1988, ¢ a consagracdo da forca normativa dos principios explicitos e implicitos,

superando o efeito simbolico que a doutrina tradicional a eles destinava®
Segundo a professora Maria Berenice Dias, principios, por definicdo, sao
mandamentos nucleares de um sistema. No dizer de Celso Anténio Bandeira de Melo®, que

brilhantemente destacou a importancia dos principios, violar um principio ¢ muito mais grave

! AIrEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 2 ed . Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 34.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
96.
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que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
principio mandamental obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos®. Um principio, para
ser reconhecido como tal, deve ser subordinante, e ndo subordinado a regras.

Ainda segundo Maria Berenice Dias, embora deva-se entender os principios que
regulam os direito de familia, sob a otica da Constitui¢do, ndo se pode confundir principios
constitucionais e principios gerais de direito. Confundi-los seria relegar os principios
constitucionais para uma posi¢do subalterna a lei juntamente com as demais fontes do direito

— a analogia e os costumes -, que sdo invocaveis na omissao do legislador.

Os principios gerais do direito sdo preceitos extraidos implicitamente da legislacao
pelo método indutivo e cabem ser invocados quando se verificam lacunas na lei. A
norma constitucional estd no vértice do sistema. Os principios pairam sobre toda a

organizagao juridicas.

E nesse diapasdo que passaremos a partir de agora, a analisar os principios mais
importantes (implicitos ou explicitos), de acordo com a Carta da Republica de 1988,
aplicaveis ao direito de familia brasileiro, diante das constantes transformacdes nas relagdes
familiares e da evolu¢do o Direito de Familia patrio. Nesse sentido, a modernizagdo das
relagdes de familia, torna cada vez mais imperiosa a aplicagao dos principios do Direito de
Familia, tendo em vista que o legislador ndo consegue acompanhar, a contento, essas
constantes transformagdes que sdo tipicas desse ramo do Direito.

Pelo fato de ser dificil a tarefa de quantificar ou tentar nominar todos os principios que
norteiam o direito de familia, os autores civilistas brasileiros ndo sdo undnimes na
classificagdo dos principios que regem esse ramo do Direito. Nesse sentido, tentaremos
elencar os que estdo mais presentes nas diversas classificacdes dos doutrinadores, sem a

pretensdo, € claro, de delimitar nimeros ou esgotar seu elenco.

2.2 O principio da dignidade da pessoa humana

As atrocidades reveladas pelas duas grandes guerras, trouxe a tona a preocupacao,
sobretudo no mundo ocidental, com a pessoa humana, no seu mais intimo sentido, o ser
humano. Dessa forma, as institui¢des sociais e juridicas foram se fortalecendo e firmando essa
preocupagdo cada vez maior. Como consequéncia dessa evolugdo tem-se o entendimento de

que o Estado Democratico de Direito tem como fundamento maior a dignidade da pessoa

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.44.
5 Idem. p.45.
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humana, ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana traduz, consigo, uma diretriz de
inegavel solidarismo social, imprescindivel a implantacao efetiva do Estado Democratico de
Direito.

A nossa Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), consubstancia esse entendimento.
Consta da Carta da Republica de 1988, em seu art. 1°, III, que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como um dos fundamentos a
dignidade da pessoa humana. Ou seja, para a Constitui¢cdo de 1988 o principio da dignidade
da pessoa humana configura uma verdadeira clausula de tutela e promog¢ao da pessoa humana,
tomada como valor méximo pelo ordenamento juridico patrio.

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo a professora Maria Berenice
Dias, ¢ o principio maior, 0 mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do
qual se irradiam todos os demais. Ainda segundo a professora, o direito das familias esta
umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tém por base o principio da dignidade da
pessoa humana, versao axiologica da natureza humana.

Para exemplificar a aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, através da
jurisprudéncia patria, no Direito de Familia, podemos citar o julgado do Superior Tribunal de
Justica em que o Excelso Tribunal reformou a decisdo, do tribunal de origem, afastando a
condenacdao por danos morais na acdo em que o filho pleiteava indenizagdo por suposto

abandono afetivo, por parte do pai, que contraird novo matrimonio.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORALIS. IMPOSSIBILIDADE. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica
de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Codigo
Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparag@o pecunidria. Recurso especial

conhecido e provido.6

Para a professora Dias, o principio da dignidade humana, significa, em tltima analise,
igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, ¢ indigno dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiagdo ou aos varios tipos de constitui¢do de familia. Nesse

sentido, assevera Pablo Stolze:

A dignidade humana somente ¢ preservada na medida em que se garante o respeito a
dimensdo existencial do individuo, ndo apenas em sua esfera pessoal, mas

.. ~ . - .7
principalmente, no ambito das relagdes sociais.

% STJ, Recurso Especial no Resp. n. 757411, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 29/22/2005
7 STOLZE, Pablo. Novo Curso de Direito de Familia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 78.
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Assim, ¢ importante ressaltar que, o respeito ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana somente serd pleno e efetivo quando observado no seio das relagdes de
familia, posto que se ele ndo for observado no seio familiar, também ndo o sera na sociedade.

Nesse sentido, percebe-se que esse principio tem contornos cada vez mais amplos, no

que se refere, sobretudo, ao Direito de Familia.

2.3 O principio da igualdade

O principio da igualdade nada mais ¢ do que a tentativa de se estabelecer a ideia de
justica®, em seu sentido mais restrito da palavra, nas relagdes juridicas advindas de fatos
sociais. A Constituicdo Federal de 1988 reproduz em varias partes do seu texto o principio da
igualdade, como forma de colocar todos em pé de igualdade, sem distingdo de qualquer
natureza, ressalvado as suas desigualdades.

A igualdade e o respeito as diferencas constituem um dos principios-chave para a
organizagdes juridicas e especialmente para da Direito de Familia. O ordenamento juridico
brasileiro estabelece essa igualdade em varios dispositivos legais. O maior deles, a
Constituicao Federal de 1988, estabelece em seu art. 5°, I, que homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigagdes, nos termos daquela Constituigao.

Nesse diapasdo, lembra-nos, com maestria, as ligdes do professor José Afonso da

Silva, segunda a qual:

O sexo sempre foi um fator de discriminagdo. O sexo feminino sempre esteve
inferiorizado na ordem juridica, ¢ s6 mais recentemente vem ele, a duras penas,
conquistando posi¢do paritaria, na vida social e juridica a do homem. A

Constituicdo, como vimos, deu largo passo na superacdo do tratamento desigual

) e L 9
fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigagdes de homens e mulheres’.

Ainda segundo o texto da Constitui¢do de 1988, o art. 226, §5° dispde que os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher,
sendo assim, depreende-se desse dispositivo legal que pertence tanto ao homem quanto a
mulher o direito de exercer de forma igualitdria a sociedade conjugal.

Ainda merece destaque o principio da igualdade presente no Codigo Civil de 2002. Os

artigos 1.511 e 1.565 estabelecem, respectivamente, que o casamento estabelece comunhao

® Justiga formal, equivale a igualdade formal, isto &, conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico

tratamento. Mas ndo basta que a lei seja aplicada igualmente a todos. Aspira-se a igualdade material, que ¢ tratar
de forma desigual, na propor¢ao de suas desigualdades.

° DA SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, 16. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 226-227.
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plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges e, que pelo
casamento, homem e mulher assume mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

Por fim, verificamos essa igualdade em direitos e obrigacdes no art. 2° da Lei n°
13.058/2014 (Lei da Guarda Compartilhada), que altera o Codigo Civil de 2002. Segundo
esse dispositivo, compete a ambos 0s pais qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste, quanto aos filhos, em exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584 do Codigo.

Nesse sentido, segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, podemos recolher a
incidéncia do principio da igualdade na propria guarda compartilhada, modalidade especial de
arranjo em que pai ¢ made, sem cunho de unilateralidade ou prevaléncia, exercem
simultaneamente os direitos e deveres decorrentes e inerentes ao poder familiar, se
corresponsabilizando pelo filho comum.

Isto ¢, com relagdo a guarda dos filhos, nenhum dos genitores tem preferéncia sobre o
outro. A guarda compartilhada ¢ a regra, sem a necessidade de consenso dos pais, dividindo-se
o tempo de convivio de forma equilibrada entre os genitores.

Julgados do Superior Tribunal de Justiga (STJ), ainda com o enfoque na igualdade de
direito, confirmam essa importancia desse principio, sobretudo, no que se refere a
possibilidade de um ou outro exercer a guarda do infante.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
REGULAMENTACAO DE GUARDA. INTERESSE DO MENOR. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO DESPROVIDO.

1.0 Tribunal de origem, apreciando as peculiaridades faticas da causa e
considerando o interesse do menor, concluiu pela procedéncia do pedido de guarda
paterna e pela inviabilidade da guarda compartilhada. Desse modo, a modificacao de
tal entendimento langado no v. acérddo recorrido, como ora perseguida, demandaria
a analise do acervo fatico-probatdrio dos autos, o que ¢ vedado pela Stimula 7 do
STJ, que dispde: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial”. As peculiaridades destacadas pelo acérddo recorrido afastam o cabimento
do recurso especial com base em aventado dissidio jurisprudencial, valendo destacar

a compreensdo desta Corte de que a incidéncia da Sumula 7 inviabiliza o
conhecimento do apelo nobre tanto pela alinea "a" quanto pela alinea "c" do

.. . . . . 10
permissivo constitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.

Nessa otica, verificamos que a evolugdo trazida pelo principio da igualdade demarca
um espirito de cooperagdo entre os conjuges, por outro lado, revela que a criagdo/educacao de

uma criang¢a ndo ¢ insita a natureza feminina, como se pensava. Quer dizer, neste cenario de

10

STJ, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 0129011-9, Rel. Min. Raul Aratijo, julgado em
16/10/2012.
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igualdade, o pai apresenta as mesmas condi¢des que a mae para continuar o exercicio do

poder familiar, no cuidar de uma crianca.

2.4 O principio da liberdade

O principio da liberdade deve ser estudado em consonancia com o principio da
igualdade, na medida em que a Constitui¢do Federal de 1988 procurou garantir a todos os
individuos a liberdade através do rol de direitos e garantias fundamentais previstos no art. 5°
da Carta da Republica, bem como através de outros principios.

O principio da liberdade no contexto do Direito de Familia esta fundando no livre
poder de constituir uma comunhdo de vida familiar por meio de casamento ou unido estavel;
na livre decisdo do casal, unido pelo casamento ou pela unido estavel, do planejamento
familiar (CF, art. 226, 7°); na livre aquisicdo ¢ administragdo do patrimdnio familiar (CC,
art.1642)"" e na livre op¢do pelo regime matrimonial mais conveniente.

Disso resulta que, qualquer interven¢do do Estado deve ocorrer apenas em sua
competéncia de propiciar recursos educacionais e cientificos ao exercicio daqueles direitos
elencados acima. E nesse sentido que a professora Suzana Borges Viegas de Lima, em sua

dissertagao de mestrado, resume muito bem o papel do Estado nas relagdes familiares.

A intervengd@o do Estado nas relagdes familiares deve se dar em respeito as relagdes
e escolhas pessoais realizadas, de maneira a conferir-lhe as garantias previstas em
lei, e valorizando a familia como instrumento de construcdo e preservagdo de lagos

afetivos, com base no principio da liberdade.'?

E nessa mesma linha que Flavio Tartuce'®, chama o principio da liberdade, também de
principio da ndo intervengdo. No entendimento do autor, ¢ defeso a qualquer pessoa de direito
publico ou de direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela familia, ou seja, o
Estado ou mesmo qualquer outro ente privado ndo pode interferir coativamente nas relagdes
de familias. Trata-se, portanto, do principio da liberdade ou da ndo intervengdo na dtica do
Direito de Familia.

Segundo a professora Maria Berenice Dias a todos tém a liberdade de escolher o seu
par ou pares, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua

familia. A isonomia de tratamento juridico permite que se considerem iguais, homem e

' Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem livremente:
II - administrar os bens proprios;
2 LIMA, Suzana Borges Viegas de. Dissertagdo de Mestrado: Guarda Compartilhada: Efetivagdo dos principios
constitucionais da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga e do adolescente, 2007, p. 37.
% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. vol. tinico, 5 ed., Sdo Paulo: Método, 2015, p. 868.
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mulher, em relagdo ao papel que desempenham na sociedade conjugal. Portanto, em face do
primado da liberdade, ¢ assegurado aos conjuges o direito de constituir uma relagdo conjugal,
uma unido estavel hétero ou homossexual ou ainda poliafetiva, ou seja, ha a liberdade de
dissolver o casamento e extinguir a unido estdvel, bem como o direito de recompor novas
estruturas de convivio.

Arrematando, ainda segundo a renomada jurista, a liberdade floresceu na relagao
familiar e redimensionou o conteudo da autoridade parental ao consagrar os lagos de
solidariedade entre pais e filhos, bem como a igualdade entre os cOnjuges no exercicio

conjunto do poder familiar voltada ao melhor interesse do filho.

2.5 O principio da afetividade

O principio da afetividade, corolario do respeito a dignidade da pessoa humana, veio
confirmar aquilo que as mudangas culturais, econdmicas, estatais e institucionais provocaram
no conceito moderno de familia, alterando a organiza¢do tradicional do modelo de familia e,
por conseguinte, firmando a instalagdo de novos valores no ambito das relagdes familiares.

Nesse mesma linha de pensamento concordamos o posicionamento da ilustre
professora Maria Helena Diniz, quando a mesma afirma que ndo hd uma crise no instituto da
familia, como alguns falam, a ponto de provocar a sua desagregacdo e desprestigio, mas tao

somente uma mudanca de conceitos e paradigmas:

A tdo falada crise ¢ mais aparente que real. O que realmente ocorre ¢ uma mudanga
de conceitos basicos, imprimindo uma feigdo moderna a familia, mudanga esta que
atende as exigéncias da época atual, indubitavelmente diferente das de outrora,

revelando a necessidade de um questionamento e de uma abertura para pensar e

14
repensar todos esses fatos.

Ademais, verificamos o surgimento de fortes mudancas nas relagdes de familia nas
ultimas décadas, durante as quais o foco da relagdo se desloca do patriménio para a
realizacao de seus integrantes. Nesse sentido, afirmamos com absoluta certeza que o moderno
Direito de Familia gira em torno do principio da afetividade, sem o qual, ousamos falar, ndo
poderia haver familia.

Por outro lado, ¢ certo que o texto constitucional ndo faz nenhuma referéncia expressa
quanto ao aspecto do afeto. Entretanto, podemos citar que as normas protetivas da crianga e

do adolescente, presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), art. 28, §3°, toma

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 27 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 25.
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por base o afeto como vetor de orientacdo comportamental dos pais e representantes.
Ademais, percebemos nessa mesma linha, a aplicacao desse principio, na simples leitura do

art. 1.584, §5° do Cddigo Civil, no tocante a guarda de filhos.

Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situacdo juridica da criangca ou adolescente, nos
termos desta Lei.

§3° Na apreciagao do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagdo de
afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida (grifamos).

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

§5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade (grifamos).

Para a professora Maria Berenice Dias a afetividade ¢ o principio que fundamenta o
direito das familias na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida. O
direito ao afeto estd muito ligado ao direito fundamental a felicidade. Nesse sentido, ¢
obrigacdo do Estado criar instrumentos que contribuam para as aspiragdes de felicidade das
pessoas, municiado por elementos informacionais a respeito do que ¢ importante para a
comunidade e para o individuo."”

Arrematando o estudo desse principio, verificamos que a jurisprudéncia nacional vem
aplicando, ha muito tempo, muito bem o principio da afetividade, com o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva, predominante sobre o vinculo bioldgico.'® Além, de forma mais

recente, com o deferimento de adogdes a familias homoafetivas. Conclui-se, dai, que os lagos

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 54-
55.

' NEGATORIA DE PATERNIDADE — ADOCAO A BRASILEIRA — CONFRONTO ENTRE A VERDADE
BIOLOGICA E A SOCIO-AFETIVA - TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
PROCEDENCIA — DECISAO REFORMADA. 1. A agio negatoria de paternidade é imprescritivel, na esteira do
entendimento consagrado na Sumula 149/STF, ja que a demanda versa sobre o estado da pessoa, que ¢ emanacao
do direito da personalidade. 2. No confronto entre a verdade bioldgica, atestada em exame de DNA, e a verdade
socioafetiva, decorrente da adog@o a brasileira (isto ¢, da situacdo de um casal ter registrado, com outro nome,
menor, como se deles filho fosse) e que perdura por quase quarenta anos, ha de prevalecer a solugdo que melhor
tutele a dignidade da pessoa humana. 3. A paternidade socioafetiva, estando baseada na tendéncia de
personificacao do direito civil, vé a familia como instrumento de realiza¢do do ser humano; aniquilar a pessoa do
apelante, apagando-lhe todo o histdrico de vida e condig@o social, em razdo de aspectos formais inerentes a
irregular adogdo a brasileira, ndo tutelaria a dignidade humana, nem faria justica ao caso concreto, mas, ao
contrario, por critérios meramente formais, proteger-se-ia as artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utilizadas
em beneficio do proprio apelado” (Tribunal de Justica do Parand, Apelagdo Civel 0108417-9, Rel. Des. Accacio
Cambi, publicado em DJ 04/02/2002. “ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. ACAO A BRASILEIRA.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. O registro de nascimento realizado com o &nimo nobre de reconhecer o
direito do filho assim registrado. Negaram provimento”., TJRS, Apelacdo Civel n. 70003587250, Rel. Des. Rui
Portanova, julgado em 21/03/2002.
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de afeto e de solidariedade originam-se, sobretudo, da convivéncia familiar, das relagdes de
respeito, atencao e amor, € ndo do mero vinculo biologico.

Por isso tudo, segundo a professora Suzana Borges Viegas de Lima, a aplicagdo do
principio da afetividade ¢ de suma importancia nas questdes relativas a guarda de filhos,
devido, principalmente, a necessidade da preservagdo da convivéncia familiar e do afeto entre
pais e filhos apos a ruptura do casal, pois, a afetividade ¢ elemento essencial na vida dos

filhos, pois devem dispor do apoio e do afeto dos pais, ainda que separados.

2.6 O principio da solidariedade

Ser solidério, ¢ estabelecer uma relagdo de auxilio muatuo, ¢ prestar ajuda ao proximo
estabelecendo uma responsabilidade reciproca. O principio da solidariedade familiar possui
acento constitucional, expresso, no art. 3°, inciso I, da Carta da Republica, segundo o qual
constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
livre, justa e solidaria.

Nesse sentido, ¢ o entendimento da professora Maria Berenice Dias, segundo a qual,

solidariedade ¢ que cada membro da familia deve ao outro:

Solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos
vinculos afetivos, dispde de acentuado contetido ético, pois contém em suas
entranhas o proprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a
fraternidade e a reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto coexiste . O principio da
solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma

sociedade fraterna.'’

Nas relagdes familiares, o principio da solidariedade familiar possui estreita relacao
com o principio da afetividade, posto que ndo existe solidariedade sem afeto entre os
membros da familia. Aquele principio, ndo apenas traduz a afetividade necessaria que une os
membros da familia, mas especialmente, concretiza uma especial forma de responsabilidade
social aplicada a relagdo familiar.

E importante destacar, que essa solidariedade ndo ¢ apenas patrimonial, ou seja,
apenas de prestar alimentos, quando necessarios, por exemplo, mas principalmente, deve ser,
sexual, social, afetiva, espiritual, psicoldgica e moral. Exemplo dessa solidariedade, dessa

assisténcia mutua, tiramos dos ensinamentos do renomado jurista Paulo Lobo, segundo o

qual, a assisténcia moral deve ser ocorrer de forma cumplice entre os conjuges:

'7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 51.
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A assisténcia moral diz respeito as atengdes e cuidados devotados a pessoa do outro
conjuge, que socialmente se espera daqueles que estdo unidos por lacos de
afetividade e amizade em seu grau mais elevado. Esta vinculado a natureza humana
de apoio reciproco e de solidariedade, nos momentos bons e nos momentos dificeis.
E o conforto moral, o ombro amigo e o desvelo na doenca, na tristeza e nas crises
psicoldgicas e espirituais. Também € o carinho, o apoio, o estimulo aos sucessos na
vida emocional e profissional. Certamente, sdo esses os elementos mais fortes do
relacionamento conjugal ou amoroso, no seu cotidiano, cuja falta leva

progressivamente a separagdo, mais do que qualquer outro fato isolado.'®
No que se refere a jurisprudéncia patria, segundo Flavio Tartuce, o STJ ja aplicou o
principio da solidariedade, considerando o dever de prestar alimentos, mesmo nos casos de
unido estavel constituida antes da Lei n® 8.971/94 (regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessdo), o que demostra a grande importancia desse principio nas relacdes de

familia, como forma de responsabilidade mutua:

ALIMENTOS x UNIAO ESTAVEL ROMPIDA ANTERIORMENTE AO
ADVENTO DA LEI N° 8971, DE 29.12.94. A unido duradoura entre homem ¢
mulher, com o propoésito de estabelecer uma vida em comum, pode determinar a
obrigacdo de prestar alimentos ao companheiro necessitado, uma vez que o dever de
solidariedade ndo decorre exclusivamente do casamento, mas também da realidade
do laco familiar. Precedente da Quarta Turma” (STJ, REsp 102.819/RJ, Relator
Ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 23/11/1998, DJ 12/04/1999, p.

154).

Por fim, verificamos que a solidariedade, portanto, culmina por determinar o amparo,
a assisténcia material e moral reciproca, que deve existir entre todos os familiares, em respeito
ao principio maior da dignidade da pessoa humana. Nesse cenario, ¢ importante destacar que
a cooperac¢do, como forma de unido nas relagdes familiares, se torna expressdo representativa

da solidariedade no seio familiar e da sociedade como um todo.

2.7 O principio da protecao integral e melhor interesse da crianca e do adolescente

A Constitui¢do Federal de 1988 consagrou tratamento diferenciado a crianca e ao
adolescente; apesar de ndo elencado no art. 5° da CF, sdo fundamentais os direitos de criangas,
adolescentes e jovens.

A maior vulnerabilidade e fragilidade da crianca e do adolescente a que estdo sujeitos,
aliado ao fato de serem pessoas em desenvolvimento, fez com que a Constituicdo de 88

estabelecesse uma maior protecdo a esses seres, assim como também uma prioridade absoluta

'8 LOBO, Paulo. As vicissitudes da igualdade e dos deveres conjugais no direito brasileiro. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.6. n. 26, out / nov. 2004, p. 15.
19 STJ, Recurso Especial no Resp. n. 102.819, Rel. Min. Barros Monteiro, julgado em 23/11/1998.
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quanto a seus interesses. Esses interesses s3o os mais diversos possiveis, como, o direito a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Da leitura do caput do art. 227, da Carta da Republica, depreende-se que o texto
constitucional consagrou prote¢do plena e prioridade absoluta as criangas e adolescentes.?
Nas ligdes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona isso significa que, em respeito a propria
funcdo social desempenhada pela familia, todos os integrantes do nucleo familiar,
especialmente os pais e maes, devem propiciar o acesso aos adequados meios de promogao
moral, material e espiritual das criangas e dos adolescentes viventes em seu meio.

Para Flavio Tartuce, na otica civil, essa prote¢dao integral pode ser percebida pelo
principio do melhor interesse da crianga, conforme reconhecido pela Conven¢ao Internacional
de Haia, que trata da protecdo dos interesses das criancas, segundo a qual é objetivo daquela
convengdo em por objetivo estabelecer garantias para que as adogdes internacionais sejam
feitas segundo o interesse superior da crianca e com respeito aos direitos fundamentais.

Outro normativo de cunho internacional que trata do referido principio ¢ a Declaragdo
Universal do Direitos da Crianca de 1959. O art. 2° da referida Declaragdo, a qual foi

ratificada pelo Brasil , reconhece direitos especiais inerentes a infancia e juventude:

A crianga gozara prote¢do social e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condigdes de
liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo levar-se-do em
conta, sobretudo, os melhores interesses da crianca. (grifamos)

Nesse sentido os direitos das criangas e adolescentes devem ser respeitados, sem
exce¢do, em beneficio destes. Segundo a professora Suzana Borges ¢ possivel vislumbrar a
necessidade da presenca constante do principio da proteg¢do integral e melhor interesse da
crianga ¢ do adolescente na vida familiar. No que se refere as questdes de guarda, esse
principio ¢ de fundamental importancia.

E unanime a concepgio de que nessas questdes o interesse a ser defendido é do menor
e ndo tanto o dos seus pais, como tendia a ocorrer no passado. Exemplo do principio do
melhor interesse do menor ¢ o que dispde o art. 1.583, §3° do Codigo Civil, de que trata da

guarda compartilhada. Segundo esse dispositivo legal na guarda compartilhada, a cidade

20 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentag@o, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (grifamos)
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considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos
filhos.

Como se pode perceber, no caso de dissolugdo da sociedade conjugal, a culpa ndao mais
influencia quanto a guarda de filhos, devendo ser aplicado o principio que busca a protecdo
integral e o melhor interesse do menor, conforme o resguardo do manto constitucional.

Finalizando, vamos a um exemplo de aplicacdo, em nossos tribunais patrios, em que
prevaleceu o principio da protecdo e ao melhor interesse do menor. Em decisdo tomada, ja no
ano de 2011, o STJ entendeu que a filiacdo socioafetiva encontra amparo no principio do

melhor interesse da crianga, vejamos:

DIREITO CIVIL E DA CRIANCA. NEGATORIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA VOLUNTARIAMENTE RECONHECIDA PROPOSTA PELOS
FILHOS DO PRIMEIRO CASAMENTO. FALECIMENTO DO PAI ANTES DA
CITACAO. FATO SUPERVENIENTE. MORTE DA CRIANCA.l1. A filiagdo
socioafetiva encontra amparo na clausula geral de tutela da personalidade humana,
que salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na formacdo da identidade e
definicdo da personalidade da crianca.2. A superveniéncia do fato juridico
representado pela morte da crianga, ocorrido apos a interposicao do recurso especial,
impde o emprego da norma contida no art. 462 do CPC, porque faz fenecer o direito,
que tdo somente a crianga pertencia, de ser abrigada pela filiagdo socioafetiva. 3.

Recurso especial provido.

Dessa forma, concluimos que o principio do melhor interesse da crianga tornou-se um
referencial orientador, tanto para o legislador, como para o aplicador da norma juridica, ja que
determina a primazia das necessidades infantojuvenis como critério de interpretacdo do
Direito, ou mesmo como parametro de elaboragcdo de futuras iniciativas legislativa para a

protecdo e o melhor interesse da crianca e do adolescente.

2! STJ, Recurso Especial no Resp. n. 450.566, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 12/04/2011.
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3 O PODER FAMILIAR

3.1 Nocao historica e conceito do poder familiar

O direito romano teve forte influéncia sobre a constru¢do do direito europeu, assim
como também, sobre o direito do mundo ocidental como um todo. Com o Brasil, ndo foi
diferente, a base do ordenamento juridico brasileiro tem raizes sobretudo na legislacio
portuguesa, esta influenciada pelo direito da Roma Antiga.

A doutrina civilista de forma majoritaria toma o direito romano como ponto inicial
para o estudo evolutivo do instituto do poder familiar. Nesse sentido, estudos mostram que o
instituto do poder familiar que, em seus primordios, era chamado de patrio poder, surgiu no
direito romano.

As licdes do ilustre professor Waldyr Grisard Filho, um dos grandes estudiosos
brasileiros, do instituto da guarda compartilhada, nos mostram as fortes raizes historicas do
patrio poder no direito romano, assim como as caracteristicas, eminentemente patriarcais que

esse instituto trazia:

No direito romano, o patrio poder — coluna central da familia patriarcal — era
considerado como um poder anadlogo ao da propriedade, exercido pelo cabega da
familia sobre todas as coisas e componentes do grupo, incluindo a esposa, os filhos,
os escravos, as pessoas assemelhadas ¢ toda outra que fosse compreendida pela
grande familia romana. O patrio poder em Roma era ao mesmo tempo um
patriarcado, uma magistratura, um sacerdocio, um senhorio da vida e das fazendas

dos filhos, um poder absoluto sem limites e de duragdo prolongada.22

Como consequéncia da influéncia do direito lusitano sobre o direito brasileiro, o
instituto do patrio poder, foi inserido no ordenamento patrio, através da Lei de 20 de outubro
de 1823 (Ordenagdes do Reino)* que trazia consigo caracteristicas da legislagdo romana. Na
mesma linha do direito romano, o direito brasileiro internalizou esse instituto. Tal como
ocorreu naquele direito, no Brasil o instituto do patrio poder atribuia ao pai (unico chefe da
entidade familiar) poderes absolutos sobre a pessoa e os bens de seus filhos.

Segundo Silvio Venosa, o patriarcalismo veio até nds pelo Direito portugués e

encontrou aqui exemplos nos senhores de engenho e bardes de café, que deixaram marcas

22 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 47.

» Ordenagdes do Reino eram um compilado da legislagdo portuguesa formado pelas Ordenagdes Afonsinas,
Filipinas e Manuelinas, que vigorou no Brasil entre os séculos XVI e XIX.
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indeléveis na historia recente do Brasil. E nesse contexto, de forma resumida, que o instituto
do patrio poder, nascido no direito romano, se instala no ordenamento juridico patrio.

Superado o momento historico e a forma de como o instituto foi introduzido no direito
brasileiro, discorreremos a partir de agora, como se deu a evolucdo legislativa desse instituto
em nosso direito de familia.

A sociedade brasileira do final século XIX, que era basicamente rural, sob a guarida da
Constituicdo Federal de 1891, caracterizou a familia como uma entidade patriarcal,
hierarquizada e patrimonializada. O homem continuava como chefe da familia. Nesse sentido,
o Codigo Civil de 1916, estabeleceu que cabia ao marido a chefia do lar, o exercicio do patrio
poder sobre os filhos menores, e quando ndo pudesse, o exercicio caberia a mulher. E o que

demonstra a professora Maria Berenice Dias.

O Codigo Civil ele 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido como
cabeca do casal, chefe da sociedade conjugal. Na sua falta ou impedimento é que a
chefia da sociedade conjugal passava a mulher, que assumia o exercicio do patrio
poder familiar dos filhos. T@o perversa era a discriminagdo que, vindo a viuva a
casar novamente, perdia o patrio poder com relagdo aos filhos, independentemente
da idade dos mesmos. S6 quando enviuvava novamente ¢ que recuperava o patrio

pOdCI‘.24

A sociedade ¢ um instituto que constantemente estd em evolu¢do e, portanto, o direito
como controlador dos fatos sociais, deve acompanhar essa evolugao.

Nesse sentido, a primeira grande evolucdo do instituto do patrio poder, no direito
brasileiro, surge com o Estatuto da Mulher Casada de 1962. Ao alterar o artigo 380 do Codigo
Civil de 1916, atribuiu a mulher o papel de colaboradora no exercicio do patrio poder.

Outra novidade dessa legislagdo foi que, a mulher que se casasse novamente teria os
direitos do patrio poder resguardados com relagdo aos filhos do casamento anterior, pois
anteriormente ao Estatuto, para que ficassem resguardados os direitos do patrio poder com
relacdo aos filhos do casamento anterior a viliva ndo poderia casar-se novamente.

A segunda evolucdo desse instituto ocorre com a Lei do Divorcio de 1977,
disciplinando a possibilidade do desquite, preenchendo as lacunas do Codigo Civil de 1916, e
também, a guarda dos filhos e do provimento alimentar. O maior objetivo dessa legisla¢do foi
regular a situagdo dos filhos submetidos ao patrio poder de pais separados.

Todavia, o que determinou a evolugdo substancial do instituto de forma decisiva foi a
promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, por meio do artigo 5°, inciso I, que estabeleceu

a igualdade de direitos e obrigagdes entre homens e mulheres. E do artigo 226, §5°, que

# DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 456.
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ressaltou, que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal deverdo ser exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

O Codigo Civil de 2002, sob a guarida da Constitui¢do Federal, consagrou o principio
da igualdade na sociedade conjugal, além de igualar os direitos dos filhos adotivos, ilegitimos
e legitimos, sem que houvesse qualquer discriminagdo conforme o que foi estabelecido no
artigo 227, §6°, do Texto Maior.

Embora haja uma certa divergéncia doutrindria quanto a correta denominacdao do
patrio poder, com o novo Codigo Civil, o instituto passou a ser denominado de poder familiar.
Isso se deu, sobretudo, para que houvesse uma maior sintonia com a Constituicao Federal de
1988 que preconiza a igualdade entre homens e mulheres dentro da sociedade conjugal e, para
sepultar a arcaica legislacdo que priorizava a figura paterna nas relagdes familiares.

Por fim, a mais recente alteracao legislativa com relagdo ao poder familiar ocorreu em
2014, com a publicagdo da nova lei da guarda compartilhada, a Lei n° 13.058/2014, que
alterou o art. 1.634 do Codigo Civil, atribuindo a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar. Com a nova redacdo, o legislador quis
da a atender que independente da situa¢do conjugal dos pais, compete a ambos exercer o
poder familiar sobre os filhos em comum, quer na constincia do matriménio ou ndo, em
func¢ao, sobretudo, do melhor interesse do menor.

Partiremos agora, para a tentativa de conceituar esse importante instituto que ¢ o poder
familiar. No ordenamento juridico brasileiro ndo encontramos um conceito para o poder
familiar. A evolu¢do da sociedade e consequentemente do instituto, proporcionou uma
variedade de conceitos entre os doutrinadores estudiosos do tema.

Segundo Carlos Roberto Gongalvez” a denominagdo de poder familiar é mais
apropriada que patrio poder, mas ndo ¢ mais adequada, porque ainda se reportar ao “poder”.
Ainda segundo o autor, algumas legislagdes estrangeiras, como a francesa e a norte-
americana, optaram por utilizar o termo “autoridade parental”, tendo em vista que o conceito
de autoridade traduz melhor o exercicio de fun¢do legitima fundada no interesse de outro
individuo.

Lafayette Rodrigues Pereira, em seu classico Direitos de familia®, escrito em tempos
pré-republicanos, propde que o patrio poder € o todo que resulta do conjunto dos diversos

direitos que a lei concede ao pai sobre a pessoa e bens do filho. Nessa mesma linha de

» GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 373.
» PEREIRA, Lafayette. Direito de familia. Rio de Janeiro: Virgilio Maia, 1919, p. 234.
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pensamento Clovis Bevilaqua®’ conceitua o instituto como sendo o complexo dos direitos que
a lei confere ao pai, sobre a pessoa e os bens dos filhos.
Ja Maria Helena Diniz em um conceito mais moderno e aceitavel sobre o instituto,

propde que:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacdes,
quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de
condi¢des, por ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que a

norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse € a protecao do filho.?®

Nesse mesmo sentido, Waldyr Grisard assevera que ha autores que melhor o
enunciam, como um complexo de direitos e deveres, quanto a pessoa e bens dos filhos,
exercidos pelos pais em colaboracgdo e em igualdade de condicdes.

Nesse contexto, o referido autor afirma que o poder familiar nada mais ¢ que o
conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade,
com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formacao integral dos filhos, fisica, mental,
moral, espiritual e social.”

Dessa forma, observamos que com a evolugdo do instituto, os filhos deixam de ser
objetos de direito dos pais, para serem sujeitos de direitos. Portanto, o poder familiar deixa de
ser objeto de satisfagdo dos pais, para atender, exclusivamente, ao melhor interesse e direito
dos filhos. Em outras palavras, o poder familiar ¢ instituto que deve atender ao interesse dos

filhos e da familia, ndo dos genitores.

3.2 Natureza juridica e caracteristicas do poder familiar

O estudo da natureza juridica do Poder Familiar deve ser analisado, segundo Waldyr
Grisard, sob dois enfoques. O primeiro enfoque diz respeito ao poder-dever dos pais sobre os
filhos e o segundo ao direito subjetivo dos pais em relagdo ao Estado/terceiros.

Com relacdo ao poder dever dos pais sobre os filhos, o poder familiar ¢ um conjunto
inseparavel de poderes-deveres, que deve ser altruisticamente exercido pelos pais no interesse
dos filhos, a vista de seu integral desenvolvimento, até a maioridade ou emancipagao.

J& com relagdo ao enfoque do direito subjetivo, o poder familiar constitui um direito

dos pais, nas relagdes externas, no que se refere aos filhos, ou seja, pertence apenas aos pais,

27 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Vol, 2, p. 279.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 27 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 601.

¥ FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 45.
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em condi¢des normais, exercer o poder familiar, e portanto, a educagdo ¢ zelo pelos filhos.
Por outro lado, o titular de um direito subjetivo assume apenas € somente posicoes juridicas
subjetivas ativas elementares (faculdade, pretensdo, poder formativo, imunidade), que podem
se apresentar combinadas de diversas formas, de acordo com o caso concreto.

E nessa linha de pensamento, que Waldyr Grisard sustenta a natureza juridica do poder

familiar, como segue:

O poder familiar, assim, ndo ¢ s6 um conjunto de direitos que se exercem no interior
exclusivo de seus titulares, o pai e a mae, mas do exercicio de um dever em atencao

aos interesses dos filhos.>

Nesse sentido, verificamos que a natureza juridica do instituto baseia-se no direito
natural, na medida em que os pais t€m a obrigagdo de proteger e educar os filhos, pelo simples
fato de que os filhos dependem desses cuidados para sobreviver, at¢ que alcancem a
maturidade.

Arrematando o estudo da natureza juridica do poder familiar, podemos dizer que hoje
triunfa definitivamente a ideia segundo a qual, no poder familiar moderno, o que importa
primordialmente ¢ a prote¢ao do menor.

Portanto, na doutrina atual, tem-se que a natureza juridica do poder familiar ¢ uma
funcdo. Segundo Paulo Luiz Lobo Netto, “converteu-se em munus o 6nus que a sociedade
organizada atribuiu aos pais em virtude da circunstancia da parentalidade no interesse dos
filhos™.!

Decorre da natureza personalissima do instituto do poder familiar, o fato de que
compete tdo somente aos pais, exceto nos casos de falecimentos destes ou de destituigdo ou
suspensao do poder familiar, o exercicio, em igualdade de condicdes, do poder familiar sobre
os filhos. Ou seja, todos os filhos, de zero a 18 anos, na forma da lei civil, estdo sujeitos ao
poder familiar, que ¢ exercido exclusivamente pelos pais, mesmo ap6s a dissolucdo da vida
conjugal desses.

Como consequéncia dessa natureza personalissima do poder familiar, podemos apontar
algumas caracteristicas desse instituto. Segundo a professora Maria Berenice Dias, o poder

familiar tem algumas caracteristicas que lhe sdo peculiares:

O poder familiar € irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel. Decorre
tanto da paternidade natural corno ela filiagdo legal e da socioafetiva. As obrigagdes

3 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulg: Revista dos Tribunais, 2016, p. 53.
31 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 2. ed . Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 146.
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que dele fluem sdo personalissimas. Corno os pais ndo podem renunciar aos filhos,
os encargos que derivam da paternidade também ndo podem ser transferidos ou
alienados. Nula ¢ a renuncia ao poder familiar, sendo possivel somente delegar a

. . . 1 2
terceiros o seu exercicio, preferencialmente a um membro da familia.®

Nesse sentido, nos filiamos a classificacdo da professora Maria Berenice Dias. O
poder familiar estd ligado a pessoa dos pais, independente do estado civil, assim ndo podendo
ser renunciado, transferido, alienado e prescrito. Passaremos, a partir de agora, a tecer alguns
comentarios sobre essas caracteristicas que sdo intrinsecas ao poder familiar.

O poder familiar ¢ tido com um instituto que € irrenunciavel, pois ndo cabe aos pais
abrir mao desse munus com relagdo a sua pole, ou seja, por exclusivo ato de sua vontade, os
pais ndo podem renunciar ao poder familiar. O poder familiar ¢ irrenunciavel porque se trata
de poder instrumental de evidente interesse publico e social, de exercicio obrigatorio e de
interesse alheio ao titular.

O STJ também j4 se posicionou no mesmo sentido de reconhecer a irrenunciabilidade

do poder familiar, nos termos do seguinte julgado:

DIREITO CIVIL. PATRIO PODER. DEVER IRRENUNCIAVEL E
INDELEGAVEL. DESTITUICAO. CONSENTIMENTO DA  MAE.
IRRELEVANCIA. HIPOTESES ESPECIFICAS. ART. 392 DO CODIGO CIVIL.
CONTRADITORIO. NECESSIDADE. ARREPENDIMENTO POSTERIOR.
ADOCAO. SITUACAO DE FATO CONSOLIDADA. SEGURANCA JURIDICA.
INTERESSES DO MENOR. ORIENTACAO DA TURMA. PRECEDENTES.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I - O patrio poder, por ser "um conjunto de obrigacdes, a cargo dos pais, no tocante a
pessoas e bens dos filhos menores" ¢ irrenunciavel e indelegdvel. Em outras
palavras, por se tratar de 6nus, ndo pode ser objeto de rentncia. II - As hipdteses de
extingdo do patrio poder estdo previstas no art. 392 do Cddigo Civil e as de
destituicdo no 395, sendo certo que sfo estas exaustivas, a dependerem de
procedimento proprio, previsto nos arts. 155/163 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, consoante dispde o art. 24 do mesmo diploma. III - A entrega do filho
pela mae pode ensejar futura adocdo (art. 45 do Estatuto), e, consequentemente, a
extingdo do patrio poder, mas jamais pode constituir causa para a sua destitui¢do,
sabido, ademais, que "a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspensdo do patrio poder" (art. 23 do mesmo
diploma) IV - Na linha de precedente desta Corte, "a legislacdo que dispde sobre a
protecdo a crianca e ao adolescente proclama enfaticamente a especial atengdo que
se deve dar aos seus direitos e interesses e a hermenéutica valorativa e teleologica na

sua exegese". V - Situacdo de fato consolidada enseja o provimento do recurso a fim

de que prevalecam os superiores interesses do menor.

Sendo assim, o ordenamento juridico brasileiro ndo admite que os pais desistam de
assumir as responsabilidades conferidas a eles, por meio do direito natural positivado, por

vontade propria ou por circunstancias banais.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 458.
3 STJ, Recurso Especial no Resp. n. 158920, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julgado em 23/03/1999.
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Por outro lado, Silvio de Salvo Venosa reconhece uma espécie de renuncia indireta ao
poder familiar, a qual ocorreria nos casos de adogdo e também nos casos em que 0s pais
pratiquem atos incompativeis com o referido instituto.

O poder familiar também ¢ intransferivel e inalienavel. Dessa caracteristica
depreende-se que o poder familiar ndo pode ser transferido a outrem, ndo importa se a titulo
gratuito ou oneroso. Isso decorre do carater personalissimo que abarca o poder familiar, ou
seja, ndo se pode transferir a terceiros a outorgar do poder familiar, uma vez que a condicao
de pais, sejam eles naturais ou adotivos, ¢ de carater personalissimo.

Portanto, conforme assevera Silvio Venosa, o poder familiar ndo pode ser transferido
por iniciativa dos titulares a terceiros. Dai, os pais que consentem na adog¢do, ndo transferem o
poder familiar, mas sim renunciam a ele.

Por fim, o poder familiar tem a caracteristica de ser imprescritivel. Dispde o art. 197,
IT do Cédigo Civil de 2002, que ndo ocorre a prescricao entre ascendentes e descendentes
durante o poder familiar, ou seja, ndo decai o direito dos genitores pelo fato de deixarem de
exercitd-lo, somente podem perdé-los os pais na forma da lei. Por mais que o titular ndo
exerca o direito outorgado pelo poder familiar, ele ndo perde o seu direito de exercé-lo a
qualquer tempo.

Exemplificando, conforme Denise Damo Comel**

, 0s pais sempre poderdo reclamar o
filho de quem ilegalmente o detenha, ou ainda, exercer qualquer funcdo tipica, sem qualquer
prejuizo por ndo té-la exercido antes e independentemente de qualquer prazo preestabelecido.

Nesse diapasao, os pais somente perderdo o poder familiar nos casos previstos em lei,

tema este, que sera objeto de estudo mais adiante.

3.3 Conteudo do poder familiar: direitos e deveres dos genitores

A igualdade no tocante a titularidade e ao exercicio do poder familiar s6 se concretizou
no ordenamento juridico patrio com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que dispos
que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

Ainda sobre essa igualdade de direitos e obrigagdes entre pai € mae, prevé o Estatuto
da Crianga e do Adolescente que o patrio poder deve ser exercido, em igualdade de condicdes,

pelo pai e pela mae, na forma que dispuser a legislagao civil vigente.

3 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.
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E nesse contexto de igualdade, que o art. 1.634 do Codigo Civil de 2002, com redagio
alterada pela Lei n° 13.058/2014, dispde que compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:
dirigir-lhes a criagcdo e a educacdo; exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos
do art. 1.584; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou se o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; representa-los judicial e extrajudicialmente até
os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento; reclama-los de quem ilegalmente os detenha e
exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicao.

Falaremos de forma sucinta dos, em nossa visao, mais importantes e das principais
inovagoes trazidas pela Lei n° 13.058/2014, no que se refere aquele artigo do Codigo Civil.

E dever dos pais velar ndo so6 pelo sustento dos filhos, como pela sua formagéo, a fim
de torna-los uteis a si, a familia e a sociedade, assegurando-lhes todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, ou seja, a obrigagdo dos genitores ndo abarcar
apenas o sustento material, mas também o moral e o espiritual.

Uma inovacao trazida pela Lei 13.058/2014 (Nova Lei da Guarda Compartilhada), foi
o direito de exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584 do CC.
Esse direito nada mais ¢ do o direito de ter os filhos em sua companhia e guarda, um poder-
dever dos titulares no exercicio do poder familiar. Por outro lado, nesse direito de guarda,
vislumbramos também o dever de vigilancia. Segundo Waldyr Grisard, a guarda sem
vigilancia, seria destituida de significagdo e decairia no farto material da posse.*

Outra inovagdo trazida pela referida lei, foi o direito dos pais em relagdo a pessoa dos
filhos, de conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior e, também, de
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para
outro Municipio.

Também tém os pais o dever de representar a sua prole judicial e extrajudicialmente
até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em
que forem partes, suprindo-lhes o consentimento. Ou seja, enquanto menores de idade, estdo

os filhos proibidos de atuarem no trafego juridico, dada sua inexperiéncia, sendo assim a lei

% FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada um novo modelo de responsabilidade parental . 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 58.
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os coloca sob protecdo e orientagdo dos pais. Nesse sentido, o dever supracitado visa a
proteger os direitos dos filhos menores, para impedir que exercam atos prejudiciais a si
mesmos € a seu patrimonio.

Por fim, o detentor do poder familiar tem o direito de reclamar, por meio da acdo de
busca e apreensao, de quem ilegalmente detenha o seu filho menor. Tendo os pais a fungao de
ter o filho em sua companhia e guarda, para bem cuidar da sua criacdo e educagdo, a lei
assegura-lhes o dever de reclama-los de quem ilegalmente os detenha, contra sua vontade e
sem justa causa.

Para finalizarmos esse importantissimo ponto que sdo os direitos e deveres dos pais
sobre a pessoa do filho, cabe aqui mencionar a critica que a professora Maria Berenice Dias,

faz sobre as obrigacdes elencadas no Codigo Civil:

Elenca o Cédigo uma série de obrigagdes dos genitores quanto a pessoa dos filhos
menores (CC 1.634). Nesse rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever
dos pais com relagdo aos filhos: o de lhes dar amor, afeto e carinho. A missdo
constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos

menores, ndo se limita a encargos de natureza patrimonial.36

Nesse sentido, concordamos com a professora Dias, mais importante que suprir um
filho no aspecto material, de prover com alimentos, por exemplo, ¢ alimentd-lo com amor,
carinho ¢ aten¢do. Dai a tendéncia jurisprudencial, segundo a professora, em reconhecer a
responsabilidade civil do genitor por abono afetivo, em face do descumprimento do dever de

conviver afetivamente com o filho, gerando obrigagdo indenizatoria por dano afetivo.

3.4 Hipoteses de extingio, suspensao e perda do poder familiar

Como vimos, o poder familiar ¢ instituto de prote¢cdo da menoridade, que investe os
pais de um complexo de direitos e deveres em relacdao os filhos menores. Ao mesmo tempo
em que ¢ uma responsabilidade dada pelo Estado aos pais, devendo estes zelar pelos seus
filhos, o exercicio do poder familiar ¢ um direito que, em regra, somente aqueles t€ém sobre
estes. Entretanto, como qualquer outro direito presente em nosso ordenamento juridico, o
direito ao exercicio do poder familiar ndo ¢ absoluto, e como consequéncia disso, pode o
Estado moderno legitimamente entrar no recesso da familia, a fim de defender os menores que

ali vivem.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 460.
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Assim, se os pais deixarem de aplicar o que ¢ disposto na legislagdo brasileira, no que
diz respeito a criagdo dos filhos, em todos os seus aspectos, o Estado, como principal
fiscalizador do exercicio do poder familiar, deverd intervir. Essa intervencdo pode provocar
desde a extingdo, a suspensdo e até a perda definitiva do poder familiar, conforme preceitua
em especial o Cdodigo Civil de 2002, em seus art. 1.635, 1.637 ¢ 1.638, respectivamente.

O primeiro instituto que iremos tratar ¢ o instituto da extingdo do poder familiar. A
extingdo do poder familiar nada mais ¢ do que a interrupg¢ao definitiva da autoridade parental,
ou seja, ¢ a cessacdo definitiva do poder, ditada por fendmenos naturais ou juridicos,
elencados pela lei. E considerada a medida mais simples dentre as quais limitam o poder
familiar, nesse sentido ¢ considerada uma forma isenta de qualquer puni¢do, na medida em
que, em geral, ndo ¢ motivada por falta aos deveres paternos ou descumprimento.

O artigo 1.635 do Codigo Civil de 2002 ¢ taxativo, no que diz respeito as hipoteses

causadoras da extin¢ao do poder familiar, conforme in verbis:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

II - pela emancipacdo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
III - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

A primeira hipotese é a morte dos pais ou do filho. E natural que com a morte de um
dos sujeitos da relagdo do poder familiar, ou seja, com o desaparecimento juridico dos pais ou
dos filhos, essa relagao deixa de existir e consequentemente, o instituto. Entretanto, vale
ressaltar que a morte de apenas um dos pais, permanecendo o filho vivo, ndo ¢ causa de
extingdo do poder familiar, tendo em vista que, caberd ao pai sobrevivente exercer de forma
integra o referido poder.

Com relacao a emancipagdo, concedida na forma da lei, por ato de vontade dos pais,
ou de um deles na falta do outro, torna-se o filho maior, ou seja responséavel por todos os atos
da vida civil. Dessa forma, alcancada a maioridade civil, ficam os pais “desobrigados” com o
filho, uma vez que o mesmo equipara-se ao maior, ndo havendo mais razdo para existir o
poder familiar, extinguindo-o.

Se com a emancipacdo ocorre a extingdo do poder familiar, pelos mesmos motivos
extingue-se o poder familiar, atingida a maioridade daquele que antes era menor.

Outra causa de extingdo do poder parental é a adogdo. O instituto da adogdo ¢ aquele
em que uma crianca ou adolescente, atendidos os procedimentos da lei, ¢ inserido em outra

familia, que ndo a bioldgica, colocando-o na condi¢do de filho. Segundo a professora Maria
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Helena Diniz, a adogdo extingue o poder familiar na pessoa dos pais naturais, transferindo-o
ao adotante de forma irreversivel, sendo ineficaz posterior arrependimento daquele se a
crianga foi entregue em ado¢@o mediante procedimento regular.

Por derradeiro, ¢ causa de extingdo do poder familiar, a perda do referido poder que
for decretada por decisdo judicial pela ocorréncia das hipoteses arroladas no art. 1.638 do
Cddigo Civil. Ou seja, nos casos de castigos imoderados, de abandono do filho, da pratica de
atos contrarios a moral e aos bons costumes e se incidir, reiteradamente, nas faltas previstas
no art. 1.637 do CC (abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos). Nessa hipotese, deverdo ser observados os principios do
contraditorio e da ampla defesa. Os casos de perda do poder familiar serdao tratados com mais
detalhes quando formos estudar o instituto da perda.

Concluimos que, a extingdo do poder familiar dé-se por fatos naturais, de pleno
direito, ou por decisdo judicial, tendo como efeito o término da funcao de cuidado e prote¢ao
que existia entre pais e filhos. Ou seja, uma vez operada a extingdo, ndo havera mais
autoridade alguma dos pais sobre os filhos, ndo existindo, qualquer poder residual aos pais em
relacdo a fun¢do paterna.

A suspensdo do poder familiar é outro meio de que se utiliza o Estado protetor para
intervir no seio familiar, como forma de preservar os interesses do filho menor. A suspensao
do poder familiar consiste na priva¢do temporaria do exercicio do poder, por determinagdo
legal e através de um procedimento proprio, sempre que ocorrer uma das hipdteses previstas
em lei. A suspensdo pode ser total ou parcial e pode ser sempre revista, quando superados os
fatores que a provocaram.

As hipdteses, exemplificativas, que ensejam a decretagdo da suspensdo do poder
familiar estdo dispostas tanto no Coédigo Civil (art. 1637) quanto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 24 e 22) e no art. 6°, VII, da Lei n® 12.318/2010, conforme podemos

verificar:

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

Paragrafo tinico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentencga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de priséo.

Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditorio, nos casos previstos na legisla¢do civil, bem como na
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hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o
art. 22.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.

Art. 6°. Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em a¢do autdbnoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Da simples leitura desses dispositivos, podemos elencar 4 (quatro) hipdteses legais de
suspensao do poder familiar: o ndo cumprimento, pelos pais de seus deveres obrigatdrios; a
ruina dos bens dos filhos; o ndo cumprir ou fazer cumprir as determinacdes judiciais no
interesse dos menores e, por fim, a pratica de ato tipico de alienagao parental.

O paragrafo unico do art. 1.637 do CC ainda menciona que suspende-se igualmente o
exercicio do poder familiar ao pai ou @ made condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude
de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. Entretanto, tal dispositivo foi revogado pela
Lei n° 12.962/2014 para assegurar a convivéncia da crianca e do adolescente com os pais
privados de liberdade, posto que a convivéncia familiar deve atender ao melhor interesse do

menor. E nesse sentido que assevera a professora Maria Berenice Dias:

Desarrazoada a suspensdo do poder familiar em face de condenagdo do guardido,
cuja pena exceda a dois anos de prisdo (CC 1.637 paragrafo tinico). Tal apenagdo
ndo implica, necessariamente, em privagdo da liberdade em regime fechado ou
semiaberto, porquanto a lei penal prevé o cumprimento da pena igual ou inferior a
quatro anos em regime aberto (CP 33 §2.° e), sem falar na possibilidade de
substitui¢do da pena por sangdes restritivas de direitos (CP 44).

Faltar com os deveres de sustento, guarda, educagdo e convivéncia familiar e
comunitaria, pode ocasionar a suspensdo do poder familiar para um ou ambos os pais, caso
seja comprovada a negligéncia dos genitores. Todavia, a falta ou a caréncia de recursos
materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensdo do poder familiar.

Da mesma forma, o genitor que ndo estiver administrando os bens do seu filho de
forma correta, pode ser afastado da administragdo dos mesmos, podendo continuar com os
outros deveres inerentes ao poder familiar. Assim, podera ser destituido do poder familiar o
genitor que, reiteradamente, diminua o patriménio do menor, cuja administracdo esteja
exercendo sem que as despesas estejam sendo efetivamente comprovadas.

Também, pode sofrer a suspensdo do poder familiar, o genitor, que deixa de cumprir

ou fazer cumprir, reiteradamente, decisoes judiciais que determinam alguma obrigacdo para



38

com os filhos menores, como por exemplo, em uma decisdo de guarda que fixa ao pai o
direito de visitas, mas que a genitora, como forma de retalia¢do, dificulta esse direito ao pai.
Nesse sentido, pode o juiz suspende o poder familiar da mae.

Por fim, a pratica de ato tipico de alienagdo parental, pode ensejar a suspensdao do
poder familiar ao genitor que o estiver praticando. Ou seja, dissolvida a sociedade conjugal e,
qualquer um dos genitores pratique atos que dificultem o exercicio da autoridade parental, o
contato de crianga ou adolescente com o outro genitor, o exercicio do direito regulamentado
de convivéncia familiar ou que, ainda, omita deliberadamente informagdes pessoais relevantes
sobre a crianca ou adolescente, como informagdes escolares, médicas ¢ alteracdes de
endereco, pode o juiz, no devido processo legal, decretar a suspensao do poder familiar em
relacdo ao autor de tais atos.

Assim, resumidamente, a suspensao do poder familiar refere-se a retirada temporaria
dos poderes dos pais sobre a pessoa e os bens dos filhos menores, com base na lei e apos o
devido processo legal. A suspensao do poder familiar ¢ decretada via decisdao judicialmente,
em que sdo obedecidos o contraditorio e a ampla defesa, conforme legislagado civil.

Agora, vamos tratar da ultima e mais grave forma de limita¢do do poder familiar feita
pelo Estado. Por ser a mais drastica, somente deve ser utilizada em ultimo caso e ocorre via
decisdo judicial.

A perda do poder familiar ¢ a medida imposta, ao pai ou a mae, em virtude da falta aos
deveres dos pais para com o filho, ou falha em relagdo a condi¢do paterna ou materna. Em
regra, ¢ permanente, embora o seu exercicio possa restabelecer-se, quando comprovada a
regeneragdao do genitor ou se desaparecida a causa que a determinou, por sentenga imperativa
abrange toda a prole e ndo somente um ou alguns filhos.

O art. 1.638 do Cédigo Civil, elenca os 4 (quatro) casos em que se dard a destitui¢ao
do poder familiar e o §2° do art. 1° da Lei n°® 12.962/2014, que altera o ECA, elenca 1 (um)

caso, in verbis:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Art. 1° A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990- Estatuto da Crianga e do
Adolescente, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

§2° A condenagdo criminal do pai ou da mie ndo implicard a destitui¢do do poder
familiar, exceto na hipotese de condenagdo por crime doloso, sujeito a pena de
reclusdo, contra o proprio filho ou filha.
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Castigar imoderadamente o filho € causa que permite ao juiz decretar a perda do poder
familiar. Todavia, esse inciso I, foi tacitamente revogado pela Lei n® 13.010/2014, conhecida
com a Lei da Palmada (Lei do menino Bernardo). A crianga ¢ o adolescente tém o direito de
ser educados e cuidados sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante,
como formas de correcdo, disciplina, educagdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de
medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-
los ou protegé-los.

Concluimos que o Codigo Civil de 2002 permitia que os pais castigassem,
moderadamente, seus filhos, entretanto tal dispositivo foi tacitamente revogado pela lei
supracitada, ou seja, os pais estdo proibidos de castigar seus filhos.

Deixar o filho em abandono material e/ou moral também ¢ causa de perda do poder
parental. Segundo Carlo Roberto Gongalves o abandono priva o filho do direito a convivéncia
familiar e comunitaria, além de prejudica-lo em diversos sentidos, pois esse abandono coloca
em risco a sua saude e sobrevivéncia.”’

Dessa forma, abandonar, sob qualquer forma a prole, ¢ causa de perda do poder
familiar. Ademais, o proprio Codigo Penal visa reprimir as mais diversas formas de abandono
de filho menor.

Outra conduta dos pais que pode ensejar a perda do poder familiar € a pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes. O genitor, sendo o responsavel direto pela educacao
do filho, deve servir de exemplo para a prole, nesse sentido de agir de forma reta e honesta,
condi¢do fundamental para a boa educacao dos filhos.

O lar ¢ uma escola onde se forma a personalidade dos filhos. Dessa forma, o genitor
que pratica atos contra a moral e os bons costumes, como a falta de pudor, o alcoolismo, a
prostitui¢do, o uso de entorpecentes ou a ociosidade ndo esta apto a criar um filho. Sendo
assim, € nessa perspectiva que o juiz deve destituir o poder familiar daquele que nao esta em
condi¢des que criar a sua prole.

Da mesma forma, incidir, reiteradamente, nas faltas que ensejam a suspensdo do poder
familiar ¢ causa que pode provocar a destitui¢do do poder familiar. O real objetivo dessa
medida ¢ coibir a agdo danosa dos pais em relacao aos filhos. Todavia, como tem natureza
gravosa, o juiz deverda ter cautela para ndo decretar a perda do poder familiar quando tal

medida ndo seja realmente necessaria aos interesses e a prote¢ao do menor.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 388.
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Por fim, nos termos da Lei n° 12. 962/2014, sera destituido do poder familiar o genitor
que fora condenado criminalmente por crime doloso, com pena de reclusao, praticado contra o
proprio filho ou filha. A perda do poder familiar ¢ considerada para efeito da condenagao.

Enfim, a perda do poder familiar ¢ considerada a san¢do mais grave, na medida em
que ndo se admite reaver a titularidade e o exercicio deste poder por parte daquele que o
perdeu. Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que tal medida s6 deve ser aplicada levando-se

em consideracao, sobretudo, o melhor interesse e protecao da crianca e do adolescente.
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4 DA GUARDA

4.1 Conceito e evolugio legislativa no direito brasileiro

Como vimos, decorre do poder familiar a obrigacdo dos pais de proteger os seus
filhos, mesmo apés a dissolu¢do da sociedade conjugal entre aqueles. E nesse sentido que
dispos o Codigo Civil de 2002 no capitulo intitulado “da protecdo das pessoas do filhos”,
compreendido entre os artigos 1.583 e 1.590, o instituto da guarda. Da mesma forma, o fez o
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente entre os arts. 33 a 35.

A palavra guarda ¢ derivada do vocabulo latim guarda e que significa protegao,
cuidado e vigilancia. A doutrina civilista brasileira conceitua a guarda das mais diversas
maneiras, senao vejamos:

Para o professor Paulo Lobo*, a guarda consiste na atribui¢do a um dos pais separados
ou a ambos, dos encargos de cuidado, prote¢do, zelo e custdédia do filho. Ou seja, € de
responsabilidade dos pais o dever de cuidar dos seus filhos, zelando pela sua educacao,
alimentacdo, saude e moradia.

Na visdo da jurista Maria Helena Diniz*’, a guarda ¢ o instituto que destina a prestagdo
de assisténcia, material, moral e educacional ao menor, dando ao seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, regularizando assim a posse de fato.

Para a professora Maria Berenice Dias*, em uma visdo mais moderna, a palavra
guarda significa verdadeira coisificagdo do filho, colocando-o muito mais na condi¢do de
objeto do que sujeito de direito. Dai a preferéncia da autora pela expressao direito de
convivéncia, dando um sentido mais humanistico ao instituto e ao seu sujeito, uma referéncia
ao art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, que assegurou a crianca e ao adolescente, como
dever, primeiro da familia, o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Por fim, nos alinhamos, com o conceito de Waldyr Grisard Filho*, segundo o qual o
instituto da guarda ndo se define por si mesmo, sendo através dos elementos que o asseguram.
Ou seja, a guarda surge como um direito-dever natural e originario dos pais (de forma
unilateral ou ndo) que consiste na convivéncia com seus filhos e no pressuposto que
possibilita o pleno exercicio do poder familiar que estd elencado nos incisos do art. 1.634 do
Codigo Civil de 2002.

% LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 2. ed . Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 190.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 27 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 677.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 522.
4 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 65.
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Nesse contexto, podemos concluir que a guarda significa tdo somente o direito-dever
dos pais sobre os filhos menores, e té-los em seu poder, ndo ¢ mais do que té-los sob sua
guarda, companhia, educacao e cuidados.

Como ja mencionamos no inicio deste trabalho, o direito privado, sobretudo o direito
de familia, teve de se adequar as constantes mudancas culturais, econdmicas e sociais pelas
quais passou a sociedade, mormente, no ultimo século. Acompanhando essa tendéncia, o
instituto da guarda foi alvo de grande evolug¢do legislativa, devido a permanente mutacdo que
passou a caracterizar as relacdes familiares.

Tentaremos tracar, a partir de agora, essa evolugdo legislativa que caracterizou o
referido instituto no ordenamento juridico brasileiro, com énfase na guarda de filhos de pais
separados.

O professor Waldyr Grisard* ensina que o primeiro diploma brasileiro que tratou
sobre o destino de filhos de pais separados, foi o Decreto n® 181 de 24 de Janeiro de 1890, do
final do século XIX, que regulamentava o casamento civil.

Os artigos do referido decreto que estabelecia a guarda dos filhos eram os arts. 90 e

95, in verbis:

Art. 90. A sentenca do divorcio litigioso mandara entregar os filhos comuns e
menores ao conjuge inocente e fixara a cota com que o culpado devera concorrer
para educagdo deles, assim como a contribuicdo do marido para sustentacdo da
mulher, se esta for inocente e pobre.

Art. 95. Declarado nulo ou anulado o casamento sem culpa de algum dos
contraentes, ¢ havendo filhos comuns, a mde terda o direito a posse das filhas,
enquanto forem menores, € a dos filhos até completarem a idade de 6 anos.

Depreende-se desses artigos situacdes que hoje sdo tidas como inadmissiveis para
determinar a guarda do filho menor. A guarda dos filhos menores era dada ao conjuge que ndo
tenha dado causa ao divorcio e, que no caso de casamento nulo ou anulado, sem culpa de
qualquer um dos conjuges, a mae ficaria com as filhas e o marido, com os filhos, apds estes
completarem 6 anos de idade. Nota-se também, pela leitura dos dispositivos, que o legislador
tentou proteger o interesse do conjuge menos favorecido e inocente, em detrimento ao
interesse do menor.

Posteriormente, j& no inicio do século XX, temos a Lei n° 3.071/1916 (Cdédigo Civil)
que regulou o instituto da guarda, no capitulo que tratava sobre a protecdo da pessoa dos

filhos, nos artigos 325 e 326. Esses artigos faziam menc¢do da guarda em duas situacdes

4 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. . 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 66.
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distintas: uma, quando a dissolu¢do da sociedade conjugal fosse feita de forma amigavel e,
outra, quando a dissolucao fosse feita de forma judicial. Ficando assim estabelecido.

Se de forma amigavel fosse a dissolugdo, a guarda ficaria:

a) conforme tivesse sido acordado entre os conjuges;

Se de forma judicial fosse a dissolucdo, a guarda ficaria:

a) no caso de inocéncia de algum dos conjuges: com o conjuge inocente, independente
da idade ou do sexo do menor;

b) se ambos fossem culpados: a mae teria o direito de conservar em sua companhia as
filhas, enquanto menores, ¢ os filhos até a idade de seis anos. Ja os filhos maiores de seis anos
seriam entregues a guarda do pai.

Notamos ainda, que na determina¢do da guarda estabelecida pelo Cddigo Civil de
1916, incluindo a dissolugdo amigavel da dissolu¢do conjugal, o interesse maior a ser
considerado na guarda dos filhos continuava sendo o dos conjuges.

O Decreto-Lei n° 9.701/1946, dispondo sobre a guarda de filhos no desquite judicial,
estabeleceu que a guarda de filhos menores, ndo entregues aos pais, sera deferida a pessoa
notoriamente idonea da familia do conjuge inocente, ainda que ndo mantenha relagdes sociais
com o conjuge culpado, a quem, entretanto, sera assegurado o direito de visita aos filhos.

A Lei n® 4.121/1962, Estatuto da Mulher Casada, conservou as disposi¢des sobre o
desquite amigédvel, mas promoveu algumas mudangas no desquite litigioso, relativamente a
guarda dos filhos do Cddigo Civil de 1916. No caso de desquite amigével ficou inalterada a
disposi¢do, ou seja, havendo conjuge inocente, com ele ficariam os filhos menores.

Entretanto, no caso de ambos os conjuges culpados, todos os filhos menores passariam
a guarda da mae, diferentemente do dispositivo anterior em que, no caso de culpa reciproca, a
mae ficaria com o direito de conservar em sua companhia as filhas, enquanto menores, € os
filhos até a idade de seis anos. Com o pai ficaria os filhos maiores de 6 anos. Todavia, com a
nova redacao, caso o juiz verificasse que, ficando com a mae, isso fosse trazer algum prejuizo
de ordem moral ao infante, a guarda seria concedida ao pai.

Ainda na hipdtese de culpa reciproca, outra novidade foi que, verificando o juiz que
ndo devessem os filhos permanecer nem em poder da mae nem do pai, poderia ele deferir a
guarda a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos conjuges, ainda que essa
pessoa ndo mantivesse relacdes sociais com o outro, sendo lhes assegurado a este o direito de

visita. Sendo vejamos:

Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge inocente.
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§1° Se ambos os conjuges forem culpados ficardo em poder da mae os filhos
menores, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem
moral para eles.

§2° Verificado que nao devem os filhos permanecer em poder da mde nem do pai
deferira o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos
conjuges ainda que ndo mantenha relagdes sociais com o outro a quem, entretanto,
sera assegurado o direito de visita.

Concluimos dessa alteragdo legislativa que, embora ainda tenha permanecido o
interesse dos conjuges na determinacdo da guarda, o legislador passou a preocupar-se, a nosso
ver, pela primeira vez, de forma mais contundente com o interesse do menor, na medida em
que deixou margem para o juiz decidir sempre que verificar prejuizo para a crianga, ou seja,
decidir com base no interesse do infante.

Posteriormente, a Lei n°® 5.582/1.970, estabeleceu que o filho natural, se fosse
reconhecido por ambos os genitores, ficaria sob a guarda da mae, exceto se tal solugdo
acarretasse prejuizo ao menor. Estabeleceu, ainda, que os filhos menores poderiam estar sob a
guarda de pessoa idonea, dando preferéncia aos familiares de qualquer dos genitores, podendo
o magistrado modificar a sua decisdo, visando o interesse do menor.

Mais adiante, com o advento da Lei n® 6.515/1977 (Lei do Divércio), a guarda ficou

estabelecida da seguinte forma:

a) Na separa¢do consensual, observar-se-4 o que os cOnjuges acordarem sobre a
guarda dos filhos;

b) Na separacdo ndo consensual, o destino dos filhos menores obedecerd as
peculiaridades de cada uma de suas modalidades:

b.1) Na separacdo judicial pedida por um s6 dos conjuges quando imputar ao outro
conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagdo dos deveres do
casamento e tornem insuportavel a vida em comum, a guarda dos filhos ficaria com
o cOnjuge que a ela ndo tiver dado causa;

b.2) Na separa¢do judicial pedida por um dos conjuges, quando este provar a ruptura
da vida em comum ha mais de 5 (cinco) anos consecutivos, ¢ a impossibilidade de
sua reconstitui¢do, a guarda dos filhos ficaria com o conjuge em cuja companhia
estavam durante o tempo de ruptura da vida em comum.

b.3) Na separagdo judicial, onde a culpa ¢ reciproca, a guarda dos filhos menores
ficariam em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa causar
prejuizo de ordem moral a eles.

Nesse sentido, percebemos a que Lei do Divorcio, em pouco modificou os
dispositivos legais que o precederam, estabelecendo a guarda de acordo com a tipo de
separac¢do, se consensual ou ndo, e também estabelecendo a possibilidade de o juiz decidir de
forma contraria aos interesses dos conjuges.

Esse panorama s6 veio a ser alterado com a Constituigdo Federal de 1988 que
estabeleceu em seu artigo 277 que € dever da familia, em primeiro lugar, assegurar a crianga,

ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, dentre outros, o direito a convivéncia
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familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao. Nesse sentido, estabeleceu a CF o
direito a convivéncia familiar, refor¢ando-se assim, o instituto da guarda como forma de
garantia desse direito.

O Codigo Civil de 2002, segundo Waldyr Grisard®, em nada alterou, conservando-se
o espirito do sistema até entdo vigente com vistas a preservacdo do melhor interesse do

menor, conforme verificamos nos dispositivos do referido Codigo:

Art. 1.583. No caso de dissolu¢do da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacdo judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual,
observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores
condigdes para exercé-la.

Paragrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do
pai ou da mée, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relacdo de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Nesse sentido, observamos que o Codigo de 2002 acaba com o regime de perda da
guarda do filho devido a culpa do conjuge na separagdo e na prevaléncia materna pela guarda
em caso de culpa reciproca como estavam fixados nas legislagdes pretéritas. Inova também,
ao disciplinar a fixacdo da guarda em sede de medida cautelar de separag@o de corpos.

No ano de 2008, temos nova mutagdo legislativa quanto ao instituto da guarda. E a Lei
n°® 11.698/2008 que altera o Cddigo Civil de 2002 para instituir a guarda compartilhada no
direito brasileiro. Segundo esse diploma legal, a guarda serd do tipo unilateral ou
compartilhada.

A guarda unilateral ou compartilhada podera ser:

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo
auténoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida
cautelar;

II — decretada pelo juiz, em ateng@o a necessidades especificas do filho, ou em razdo
da distribui¢do de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

Ainda segundo a Lei n® 11.698/2008 quando ndo houver acordo entre a mie e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

Todavia, caso o juiz verificasse que o filho ndo devesse permanecer sob a guarda do pai ou da

# FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. . 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 70.
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mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagcdes de afinidade e afetividade.
Por fim, finalizando esse historico legislativo do instituto da guarda, temos como
alteracdo mais recente, a aprovagdo da Lei n® 13.058/2014 que veio estabelecer o significado
da expressdo “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagdo. Todavia, como a guarda
compartilhada ¢ o objeto principal deste trabalho, deixaremos para discorrer sobre a mesma,

de forma aprofundada, em momento proprio.

4.2 Modalidades de guarda

A doutrina e a jurisprudéncia classificam o instituto da guarda em varias modalidades,
a depender dos seus fins e caracteristicas. Como o objetivo maior deste trabalho ¢ o estudo da
guarda compartilhada, iremos classificar o referido instituto quanto ao seu modelo de
exercicio, apoOs a ruptura da sociedade conjugal dos pais. Nesse sentido, dividiremos a guarda

em: unilateral, alternada, aninhamento e compartilhada.

4.3 Guarda unilateral ou exclusiva

A guarda unilateral, também chamada de exclusiva, ¢ aquela que, apos a ruptura da
sociedade conjugal, ¢ exercida por apenas um dos pais, ficando o outro com o direito de
visitagdo e com o dever de prestar alimentos.

Segundo o §1° do art.1.583, alterado pela Lei n° 11.698/2008, compreende-se por
guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua. Esse tipo de
guarda podera ser requerida, por consenso, pelo pai ou pela mae, ou ainda, decretada pelo
juiz, quando um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.

Ao contrario do que acontecia anteriormente, quando o genitor que nao detinha a
guarda, ficava apenas com direito de visitas e o dever de alimentos, o §5° do art. 2° da Lei n°
13.058/2014 veio estabelecer, aquele que ndo detém a guarda, o dever de supervisionar os
interesses dos filhos menores, solicitando, para tanto, informagdes de interesse do menor, pois
a guarda de apenas um dos genitores ndo retira do outro o poder familiar e o dever de
fiscalizar se o genitor guardido estd correspondendo a todas as necessidades do menor. Sendo

vejamos:
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Art. 2° A Lei ° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), passa a vigorar com
as seguintes alteragdes:

§5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem
a saude fisica e psicoldgica e a educagio de seus filhos.

Sobre esta modalidade de guarda, Silvio de Salvo Venosa* assevera que nio é porque
um dos pais ndo tem a guarda do filho que deve deixar de exercer a orientacdo e fiscalizagdao
que sdo proprias do poder familiar. Deve participar de sua educagdo e de questdes que
envolvem afeto, apoio e carinho.

Anterior a Lei n° 13.058/2014, o Codigo Civil estabelecia que a guarda unilateral
deveria ser atribuida ao genitor que revelasse melhores condigdes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para manter as relagdes do filho com o grupo familiar, bem como
saude, seguranc¢a e educacgdo. Entretanto, no ano de 2014, esse critério foi revogado pela nova
lei da guarda compartilhada.

A guarda unilateral sempre foi a regra no ordenamento juridico brasileiro, entretanto,
apos a entrada em vigor da lei retrocitada, quando ndo houver consenso entre os pais, ela sera
excegdo, posto que encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.

Diante do exposto, entende a doutrina majoritaria que, atualmente, salvo raras
excegOes, esta modalidade de guarda n3o mais se amolda a realidade das familias
contemporaneas, por considerarmos, que nos dias de hoje, para que se tenha um completo
desenvolvimento do menor deve haver a divisdo comum de direitos e obrigacdes entre os seus
genitores, para que cada qual possa ensinar e criar o menor da melhor forma possivel.

Outrossim, acreditamos que a simples limitacdo de tempo de visitagdo e o
fornecimento de alimentos sdo insuficientes para se atinja o melhor interesse da crianca e, por

conseguinte, o seu desenvolvimento fisico, psicoldgico, educacional e moral satisfatorios.

4.4 Guarda alternada ou pendular

Este modelo de guarda implica, como o préprio nome sugere, uma alternancia da

guarda do menor entre os seus genitores, isto é, um periodo a guarda estd com a mae, outro

# VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.85.
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periodo com o pai. Essa modalidade ¢ comumente confundida com a guarda compartilhada,
mas que tem caracteristicas proprias.

A guarda alternada nada mais ¢ que uma guarda exclusiva alternada, ou seja, a guarda
¢ atribuida a ambos o genitores, porém de forma alternada e em periodos pré-determinados.
Portanto, cada um dos genitores podera exercer de maneira integral o poder familiar durante o
periodo em que estiver na posse do menor.

Corroborando com esse entendimento, nos ensina a professora Roberta Alves Bello:*

Com efeito, a guarda alternada, como a propria designacdo indica, caracteriza-se
pelo exercicio exclusivo alternado da guarda, segundo um periodo de tempo pré-
determinado, que tanto pode ser anual, semestral, mensal, findo o qual os papéis dos
detentores se invertem, alternadamente. De certo modo, a guarda alternada ¢
também unilateral porque s6 um dos pais num curto espaco de tempo detém a
guarda.

Esta modalidade, fruto da doutrina e da jurisprudéncia, ¢ a menos adotada no
ordenamento juridico brasileiro. Essa modalidade de guarda opde-se fortemente, segundo
Waldyr Grisard Filho, ao principio de “continuidade do lar”, que deve ser respeitado quando
desejamos o bem-estar fisico e mental da crianga.

Por outro lado, apesar de criticada pela doutrina e pela jurisprudéncia, em virtude dos
maleficios que sua adog¢do pode trazer a crianga, analisando o caso concreto, a guarda
alternada pode ser perfeitamente aplicada sempre que estiver em jogo o melhor interesse da
crianca ¢ do adolescente. Foi nesse sentido que decidiu o Egrégio Tribunal de Justica de

Minas Gerais em julgado de 2011:

FAMILIA. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. SITUACAO DE
ALTERNANCIA QUE, EMBORA NAO ACONSELHAVEL PELA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA, SE CONSOLIDOU NO TEMPO. MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA. ESTUDOS PSICOSSOCIAIS. PROVA SEGURA. CRIANCA
ADAPTADA E FELIZ. SENTENCA MANTIDA. - A guarda alternada de filho entre
pais ndo ¢ providéncia que se recomenda quando a autoridade judiciaria ira, pela
primeira vez, definir quem conservara a prole consigo. - No entanto, se a guarda
alternada consolidou-se por mais de trés anos e os estudos sociais realizados indicam

que o filho encontra-se saudavel, feliz e com desenvolvimento emocional normal,

~ 4 . i s . 4
ndo ¢é razoavel modifica-la para estabelecer a guarda unilateral. *°

Como vemos, embora ainda seja aplicada em nosso direito patrio, diferente do que

afirmam alguns, nos filiamos a corrente que prefere evitar tal modelo de guarda, tendo em

4 BELLO, Roberta Alves. Guarda alternada versus guarda compartilhada: vantagens e desvantagens nos

processos  judicializados  de  continuidade  dos  lagos  familiares. = Disponivel em: <
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=11387 >. Acesso em:dez.
2016.

% TIMG, Apelagdo Civel. Processo n°® 07271641020088130153 , Rel. Des. Alberto Vilas Boas, julgado em
02/08/2011.
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vista a instabilidade que pode gerar ao menor, devido a mudanga sistematica de ambientes por
tempos prolongados. Outrossim, ainda pode provocar uma menor uniformidade da vida
cotidiana dos filhos, o que pode acarretar uma instabilidade na consolidacdo de valores,
hébitos e padrdes, comprometendo de maneira substancial a sua formacao psicossocial, o que

vai de encontro ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

4.5 Guarda aninhamento ou nindacio

A modelo de guarda chamado de aninhamento ¢ aquele em que, ao contrario do que
ocorre na guarda alternada, em que o filho alterna entre as residéncias do pai e da mae, sdao os
genitores que se revezam, em tempos alternados, mudando-se para a casa onde vive o menor.
A expressdo aninhamento tem relacdo com a figura do ninho, qual seja, o local de residéncia
dos filhos.

Embora ndo exposto expressamente no Codigo Civil brasileiro, a sua aplicagdo nao é
proibida. Todavia, ¢ um modelo pouco utilizado em nossa jurisprudéncia, pelos altos custos
que impdem a sua manutengdo. Ele ocorre de forma mais comum em paises europeus. Sobre a
sua efetiva aplicacdo desse modelo, nos ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho:¥

Para evitar que a crianga fique indo de uma casa para outra (da casa do pai para a
casa da mae, segundo o regime de visitas), ela permanece no mesmo domicilio em
que vivia o casal, enquanto casados, € 0s pais se revezam na companhia da mesma.
Vale dizer, o pai e a mde, ja separados, moram em casas diferentes, mas a crianga
permanece no mesmo lar, revezando-se os pais em sua companhia, segundo a
decisdo judicial. Tipo de guarda pouco comum, sobretudo porque os envolvidos
devem ser ricos ou financeiramente fortes. Afinal, precisardo manter, além das suas
residéncias, aquela em que os filhos moram.

Sendo assim, apesar de permitida pelo nosso ordenamento juridico, a guarda
aninhamento mostra-se inviavel para nossa cultura, em virtude dos altos custos envolvidos em
sua manutencdo. Nesse sentido, para a nossa realidade ndo passa assim de um possibilidade

que s6 tem espago na teoria.

4.6 Guarda compartilhada ou conjunta

47 STOLZE, Pablo. Novo Curso de Direito de Familia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 609.
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Apds o rompimento da sociedade conjugal, acaba havendo uma redefinicdo das
funcdes parentais, resultando-se assim em uma nova divisao dos encargos com relagdo a prole
em comum.

Segundo a professora Maria Berenice Dias®, o dinamismo das relagdes familiares,
com o maior comprometimento de ambos os genitores no cuidado e educagdo com os filhos,
fez vingar a guarda compartilhada ou conjunta, que assegura maior proximidade fisica e
imediata dos filhos com os seus genitores.

A guarda compartilhada ¢ o modelo de guarda onde ambos os genitores dividem a
responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes relativas aos filhos menores,
conjunta e igualitaria. Embora, nesse modelo de guarda, a residéncia do menor seja fixada na
casa de um dos genitores, ambos possuem exatamente os mesmos direitos e as mesmas
obrigagdo em relagdo aos filhos menores.

A guarda compartilhada ¢ a modalidade preferivel em nosso sistema, dado suas
inegaveis vantagens, principalmente sob o aspecto da repercussao psicologica nos filhos, se
comparada a qualquer outro tipo de guarda.

Como o objetivo desta parte do trabalho, ¢ tdo somente classificar os principais tipos
de guardas existentes em nosso ordenamento juridico brasileiro, que ocorrem apos o
rompimento da sociedade conjugal, € também, como a guarda compartilhada sera objeto de
estudo em capitulo especifico, nos limitamos aqui a tragar somente seus aspectos iniciais,

tendo em vista que o estudo aprofundado desse instituto sera feito a seguir.

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 516.
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5 A GUARDA COMPARTILHADA

5.1 A origem e evolucio do instituto da guarda compartilhada

Como ja dito antes, as constantes mudangas na sociedade acarretaram, por
conseguinte, alteragdes no Direito de Familia, principalmente no tocante a guarda dos filhos,
advindos das relagdes conjugais. Visando atender a essas mudangas ocorridas no seio familiar,
surgem novas modalidades de guardas, dentre elas, a guarda compartilhada.

A guarda compartilhada ¢ o modelo de guarda que tem como objetivo valorizar o
convivio do menor com seus genitores, mantendo, mesmo apos a ruptura da sociedade
conjugal, o exercicio em comum da autoridade parental, reservando a cada um dos pais o
direito de participar das decisdes em comum em relacdo ao filho, levando-se em consideragao
sempre o melhor interesse da crianga e do adolescente.

As noticias que se tém, segundo Waldyr Grisard”, é que o instituto da guarda
compartilhada surgiu na Inglaterra por volta do ano de 1960. No direito inglés, no séc. XIX,
na vigéncia do sistema common law™, os filhos eram considerados propriedade do pai, nesse
sentido, no caso de conflitos, a guarda era dada ao pai, tido como aquele que tinha as

melhores condicdes de sustentar os filhos. E como nos mostra Eduardo de Oliveira Leite:*!

Na Inglaterra o pai sempre foi considerado proprietario de seus filhos, logo, em
casos de conflito, a guarda lhe era necessariamente concedida. Somente no séc. XIX,
o Parlamento Inglés modificou o principio e atribuiu & mae a prerrogativa de obter a
guarda de seus filhos e, a partir de entdo, a prerrogativa exclusiva do pai passou a ser
atenuada pelo poder discriciondrio dos tribunais.

Com a Revolugao Industrial e a consequente ida dos homens do campo para a cidade,
a mae passou a ser a principal responsavel pela criagdo e educacdo dos filhos. Com isso, os

Tribunais, passaram a conceder a mae, no caso de separacgdo, a guarda dos filhos menores.

4 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 134.

3 A common law é um termo utilizado para referir-se a normas e regras de carater juridico nfo escritas, porém
sancionadas pelo costume ou pela jurisprudéncia. Seu nome provém do direito medieval inglés que se
desenvolveu a partir do século XII, ao ser ministrado pelos tribunais do reino, refletindo os costumes comuns dos
que nele viviam, partindo do principio de que as questdes devem ser resolvidas com base em sentengas judiciais
anteriores, e ndo preceitos legais fixados antecipadamente. A reunido de sentengas judiciais sobre varias
situacdes semelhantes permitem extrair regras gerais que geram precedentes e que se convertem em orientagdes
para o julgamento futuro dos juizes, em casos analogos. Vigora na Inglaterra e nos paises originalmente
colonizados pelos ingleses (Enciclopédia Barsa, 1994, v. 6, p. 290).

I LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito de Familia - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 276.
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Entretanto, mais tarde, as crescentes mudangas nas relagdes familiares, sobretudo com
o movimento feminista, a facilitacdo ao divorcio, a aceitacdo da unido estavel e a maior
inser¢ao da mulher no mercado de trabalho, provocaram o surgimento de novos conceitos e
direitos no ambito das relagdes familiares.

Nesse sentido, os Tribunais ingleses passaram a repensar na igualdade de direito entre
o0s pais, e os efeitos que o envolvimento de ambos teria na criagcdo e educagdo dos seus filhos.
Isso provocou uma nova era nos arranjos de guarda e visita, o que fez com que os Tribunais
passassem a decidir sobre o fracionamento da guarda, isto ¢, sobre o compartilhamento da
guarda dos filhos, levando sempre em conta o melhor interesse da crianga e dos adolescentes
e a igualdade entre pai e mae.

Apos seu inicio na Inglaterra, o instituto da guarda compartilhada espalhou-se pelos
paises europeus e também por aqueles que herdaram o sistema juridico da Inglaterra.
Evoluindo-se de maneira substancial nos paises da Franga e Canada e, posteriormente, por

quase toda a América. E o que nos ensina Waldyr Grisard.

A guarda compartilhada nasceu ha pouco mais de 50 anos na Inglaterra e de 14 se
trasladou para a Europa continental, desenvolvendo-se na Franga. Depois atravessou
o Atlantico, encontrando eco no Canada e nos Estados Unidos. Presentemente
desenvolve-se na Argentina e no Uruguai.

5.2 A guarda compartilhada no direito comparado

A guarda compartilhada, como dissemos, nasceu na Inglaterra, por volta da década de
1960. Desde entdo, ela passou a ser utilizada pelo direito comparado em vdrias partes do
mundo, acabando com o predominio da guarda unilateral que até entdo era predominante nos
tribunais de todo o mundo.

Com isso, superou-se o tradicional sistema de visitas, caracteristica principal da
guarda unilateral, e passou-se a privilegiar a igualdade entre os pais e, sobretudo, o melhor
interesse da criancga, tido como fundamental para o desenvolvimento completo menor.

Nesse sentido, vamos discorrer, a seguir, como se deu o instituto da guarda
compartilhada nos principais paises europeus ¢ americanos.

Depois de iniciada no direito inglé€s, a guarda compartilhada fortaleceu-se na Franca ja

na década de 1970 com o propésito de amenizar as injusticas que a guarda unilateral

2 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 143.
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provocava. Inicialmente, sem previsao legal no direito francés, a guarda compartilhada estava
presente somente nos tribunais.

A jurisprudéncia dos tribunais franceses culminou na Lei n® 87.570/1987, que
modificou o Cédigo Civil Francés estabelecendo, em resumo, que a autoridade parental ¢é
exercida conjuntamente por ambos o pais ¢ a eles corresponde o direito e o dever de guarda
dos filhos menores e que, no caso de separagdo, compete a ambos o compartilhamento da
guarda, ou ndo havendo acordo, o juiz decidird a respeito, sempre levando em consideragdo o
interesse da crianga.

No direito canadense, entendemos que a guarda compartilhada é mitigada, embora
tenha previsao legal desde 1985. No Canada, a guarda dos filhos, ap6s o divércio, ¢ dada a um
dos pais, concedendo-se ao outro o direito de visita. Nesse pais a guarda compartilhada s6 ¢
concedida se um dos pais assim o manifestar, por meio de acordo, para melhor atender aos
interesse seus e dos filhos.

Entretanto, no caso de pais separados, isto €, nos casos em que pai € mae nunca
coabitaram juntos, os tribunais tém decidido pela guarda compartilhada, posto que, tal
instituto traz melhores beneficios psicoldgicos para todos os envolvidos, prova disso que em
muitos casos, os relacionamentos entre pais e entre estes e os filhos tornam-se cada vez
melhores.

A guarda compartilhada no direito americano teve inicio na década de 1970. Esse
modelo surgiu sobretudo devido ao fracasso do modelo da guarda unilateral, evidenciado por
problemas comportamentais, pelos quais passavam os filhos de pais divorciados. No inicio da
década de 1970, pequenos grupos de pais, que desejavam continuar a relagdo com os filhotes
menores, apos o divorcio, iniciaram um movimento a favor da guarda compartilhada.

Com isso foram desenvolvidos estudos, pesquisas e debates que comprovaram a
eficiéncia do modelo compartilhado. De acordo com Waldyr Grisard® o direito absorveu a
nova tendéncia e a desenvolveu largamente. Nos Estados Unidos a guarda compartilhada ¢
um dos tipos que mais cresce, devido principalmente & comprovacdo de seus beneficios,

conforme nos ensina o referido autor:

Presentemente, ¢ politica ptiblica nos Estado assegurar ao menor contato frequente e
continuado com ambos os pais depois que se separam ou divorciam, incentivando o
compartilhamento dos direitos e das responsabilidades. Haverd sempre uma forte
presungdo natural de que a guarda compartilhada esta nos melhores interesses da
crianca. Hoje, a legislagdo de cerca de quarenta e cinco Estados, autoriza a guarda

3 FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 147.
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compartilhada e em apenas 7 ndo ¢ especificamente autorizada. Em outras 12 ¢
presumida e em outros 8 a presung¢ao se da por acordo de ambos os pais.

Nesse sentido, verificamos que a maior contribuicdo do direito norte-americano ao
instituto em analise, sem duavida, foi admitir uma presun¢do natural de que a guarda
compartilhada esta nos melhores interesses do menor, pois ¢ o que se pretende resguardar
através do novo modelo.

No direito argentino a guarda compartilhada foi introduzida no ano de 1985, através da
Lei n°® 23.264, que modificou em grande parte o Direito de Familia Argentino. A legislagdo
argentina tem como regra a guarda compartilhada, sendo destinado ao pai e a mae a
responsabilidade conjunta, sendo casados ou nao.

Nesse sentido, aduz o artigo 265 do Codigo Civil Argentino, com a redacao dada pela
Lei n°® 23.264/85, que os filhos menores de idade estdo sob a autoridade e cuidado de seus
pais, que t€m a obrigacao e o direito de criar seus filhos, alimenta-los e educa-los, conforme
sua condicao ¢ fortuna.

Finalizando, afirma Waldyr Grisard® que “as profundas alteragdes sociais e familiares
que aconteceram no ultimo quartel do século XX, provocaram, em todas as legislacdes,
substanciais mudangas nessa matéria, reequilibrando os direitos parentais e colocando o
menor no centro da questdo, colimando que conquiste uma boa formacao intelectual, moral,
dentro da maior rigidez somatica e psiquica, ndo mais importando o interesse dos pais, sendo
o dos filhos, tanto ¢ que, em caso de separagdo dos pais, a guarda do menor ¢ equacionada

em funcao do que convém, abstraido o desejo dos pais.”

5.3 A guarda compartilhada no direito brasileiro

O instituto da guarda compartilhada ou guarda conjunta, como também ¢ conhecida,
foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro, de forma expressa, com o advento da Lei
n°® 11.698 de 13 de Junho de 2008, que modificou os arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil de
2002.

Anterior a Lei n° 11.698/2008 nao havia no direito patrio uma previsao legal para o
instituto da guarda compartilhada. Todavia, em homenagem ao principio que privilegia o

melhor interesse da crianga e do adolescente, juntamente com base no principio da igualdade

> FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
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entre os conjuges e por ndo haver qualquer tipo de vedacao, a possibilidade dessa guarda ja
vinha sendo adotado pelos tribunais brasileiros, mesmo que de forma excepcional.

Como vimos no capitulo “DA GUARDA”, anterior a vigéncia da Lei n® 11.698/2008,
o instituto da guarda determinava, nos termos do entdo Cddigo Civil vigente, que no caso de
dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial por mutuo
consentimento ou pelo divorcio direto consensual, se observaria o que os coOnjuges
acordassem sobre a guarda dos filhos e, de forma suplementar, ela seria atribuida a quem
revelasse melhores condi¢des para exercé-la.

E ainda, verificando que os filhos ndo devessem permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, o juiz deferiria a sua guarda a pessoa que demonstrasse compatibilidade com a natureza
da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relagdo de afinidade e
afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica. Ou seja, anterior a Lei n® 11.698/2008
o que prevalecia no direito brasileiro era a guarda unilateral.

Dessa forma, de inicio, os juizes brasileiros foram muito cautelosos na aplicagdao da
guarda compartilhada, sobretudo por falta de expressa disposi¢do legal. Com o tempo, ela
passou a ser vista como uma possibilidade de diminuir os sofrimentos acometidos aos filhos
menores, advindos da ruptura conjugal, possibilitando a observancia do melhor interesse da

crianca e do adolescente. Vejamos o que nos ensina o professor Waldyr Grisard®”:

Buscou-se, entdo, escolher um modelo, novo, que privilegiasse a ideia, na ruptura
conjugal, de compartilhamento dos pais no cuidado aos filhos menores, voltado para
o melhor interesse das criangas. A substituicdo do modelo tradicional de guarda
(inica), exercida sistematicamente pela mae, por outro, que almeja preservar o
melhor nivel de relacionamento entre pai e mae, com vistas a proporcionar um
desenvolvimento 6timo dos chamados “filhos do divércio”, tem sido, como vimos,
objeto de estudo de larga utilizagdo no direito estrangeiro e cada vez mais crescente
no direito brasileiro.

Ou seja, mesmo antes da Lei n° 11.698/2008, os tribunais brasileiros ja privilegiavam a
guarda compartilhada em detrimento da exclusiva, conforme percebemos no precedente do
TJRJ do ano de 2007, em Agravo de Instrumento n° 2007.002.02406, dado provimento, por
unanimidade pelo colegiado. O recurso deu-se pelo fato de o juiz de primeiro grau rechagar a
guarda compartilhada sob o argumento de que se os menores iriam residir com a mae, a

guarda deveria ser atribuida a ela; a nosso ver um argumento totalmente ultrapassado:

1) DIREITO DE FAMILIA. DIVORCIO CONSENSUAL. ACORDO SOBRE A
GUARDA DOS FILHOS, DE FORMA COMPARTILHADA, rechagada pelo Juizo

% FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed. Sdo
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a quo ao fundamento de que, se os menores residirdio com a genitora, a guarda
deverd ser expressamente atribuida a mesma. 2) A familia vem sofrendo profundas
mudancas em todo o mundo, deixando de ser um simples nucleo economico e de
reprodugdo para transformar-se num espaco de amor e companheirismo. No
momento em que ocorre a separagdo do casal, desde que haja harmonia, a Guarda
Compartilhada é uma op¢do madura para uma saudavel convivéncia entre filhos e
pais separados, ja que ndo se refere apenas a tutela fisica ou custodia material, mas
também a outros atributos da autoridade parental. 3) Em caso de separagdo ou
divorcio consensual, deve ser observado o que os conjuges acordarem sobre a
guarda dos filhos. Inteligéncia do art. 1583, Cod. Civil. 4) A intervencdo estatal na
questdo sO se justifica quando apurado que a convengdo ndo preserva
suficientemente os interesses dos menores, o que ndo ¢ o caso dos autos. 5) O
simples fato da fixacdo da residéncia dos menores com a mae ou dos pais residirem
em bairros distintos ¢ distantes, por si s0, ndo tem o conddo de afastar a intengdo dos
agravantes de exercerem, conjuntamente, os poderes inerentes ao patrio poder, de
forma igualitaria e com a mesma intensidade participando das grandes decisdes
relativas as criangas, consagrando o direito dos filhos de serem criados por seus dois

pais. 6) PROVIMENTO DO AGRAVO. Decisdo undnime.*°
Essa nova tendéncia dos tribunais brasileiros em conceder a guarda conjunta,
culminou, assim como ocorreu no direito comparado, na lei da guarda compartilhada
brasileira, a Lei n°® 11.698/2008. A propdsito, como vimos, na maioria dos paises europeus e
americanos o instituto foi legislado ainda nas décadas de 1970 e 1980, enquanto aqui no

Brasil, ocorreu tardiamente, somente no final da década de 2000.

5.3.1 A guarda compartilhada de acordo com a Lei n°® 11.698/2008

Pronto, agora o direito brasileiro também tem a sua lei sobre a guarda compartilhada.
A Lein°® 11.698/2008 surge com o objetivo de pacificar a admissibilidade do modelo, que era
incomum na doutrina e timido na jurisprudéncia, constantemente confundido por muitos com
a guarda alternada.

Ademais, as constantes mudangas que ja vinham ocorrendo a bastante tempo no seio
da sociedade provocaram, sobretudo, através dos julgados de tribunais e juizes, a tendéncia
cada vez mais forte ao desuso do antigo sistema de guarda Unica, que era invariavelmente
concedida a mde. Segundo Waldyr Grisard”’, esse modelo ultrapassado “ndo mais atendia a
vasta e crescente problematica da guarda de filhos apds a dissolug¢do da sociedade conjugal
(do casamento ou da unido estavel). Sobravam efeitos patologicos a quem estava na fase de

constituicao da personalidade, ao menor”.

% TJRJ, Agravo de Instrumento n° 2007.002.02406, Rel. Des. Paulo Mauricio Pereira, julgado em 08/05/2007.
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Pois bem, ¢ nesse contexto de alteragdo dos antigos padrdes familiares de convivéncia
entre pais e entre eles e seus filhos, que surgiu a Lei n° 11.698/2008. A lei alterou
sensivelmente os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil Brasileiro.

A guarda antes da referida lei obedecia ao seguinte: no caso de dissolucdo da
sociedade conjugal, de forma consensual, observaria o que os conjuges acordassem sobre a
guarda dos filhos, ou decretada a separagao judicial ou o divorcio, sem que houvesse entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, seria ela atribuida a quem revelasse melhores
condi¢des de exercé-la, ou ainda, verificando, o juiz, que os filhos ndo devesse permanecer
nem com o pai € em nem com a mae, o juiz deferiria a sua guarda a pessoa que revela
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de
parentesco e relacdao de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Agora com as alteracdes dada pela lei da guarda compartilhada, o art. 1.583 do Cédigo
Civil passou a dispor que a guarda seria do tipo unilateral ou compartilhada. O §1° do referido
artigo procurou ainda definir o que deve se compreender por guarda unilateral e guardar

compartilhada, in verbis:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, §5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai ¢ da mae que
nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro existe a expressa previsdo legal
da possibilidade guarda compartilhada, ao lado da possibilidade da guarda unilateral. Nesse
sentido, aduz o art. 1.584 que a guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser requerida, por
consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agdo autonoma de separagdo da
sociedade conjugal ou em medida cautelar, e ainda, decretada pelo juiz, em atengdo a
necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao

convivio deste com o pai € com a mae. In verbis:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agdo
auténoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estdvel ou em medida
cautelar;

IT — decretada pelo juiz, em atengd@o a necessidades especificas do filho, ou em razdo
da distribui¢do de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

§1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai ¢ a mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas.
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§2° Quando ndo houver acordo entre a méde e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob
a guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Piblico,
podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.
§4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com
o filho.

§5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade.

Uma das novidades trazidas pela lei foi que na impossibilidade de acordo entre os
pais, com relacdo a guarda dos filhos, serd aplicada, sempre que possivel a guarda
compartilhada, para tanto, na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai € a made o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas cldusulas.

E importante ressaltar que a expressdo “sempre que possivel” trazida pelo §2° do art.
1.584 (incluido pela lei) significa que o juiz verificard o melhor interesse e necessidade do
filho, ou seja, que a referida guarda nao prejudique o seu desenvolvimento. Alids, o inciso II
do mencionado artigo ja reforga esta ideia ao aduzir que o julgador verificard as necessidades
especificas do filho.

No nosso entender, o legislador quis priorizar a aplicagdo da guarda compartilhada, em
detrimento da guarda unilateral, embora alguns doutrinadores entendiam que essa priorizacao
ndo era cabivel em determinadas situagdes concretas. E o que relata o professor Waldyr

Grisard.*®

Antes da vigéncia da lei, a guarda compartilhada era praticada em maior medida por
via de acordo entre os pais e, mais raramente, por determinacdo do juiz. Com a
positivacdo, essas op¢Oes ndo desapareceram, mas, de reconhecimento valor
superior, a guarda compartilhada passa a ter aplicag@o preferencial pelo juiz quando
ndo houvesse acordo entre pai e mae. Nessa perspectiva, a guarda compartilhada
passa a ser a regra e a excecdo a guarda exclusiva. Essa priorizacdo da lei ndo
contou com a aprovagao de parte da doutrina nem da jurisprudéncia em diferentes
situagdes: relacdao conflitiva entre os pais, auséncia de estabilidade emocional da
crianga, diversidade de critérios educativos, inconveniéncia de ter dois lares. Esses
argumentos nao resistiram ao melhor exame.

Dessa forma, verifica-se que a maneira como os genitores irdo se relacionar, apos a

dissolugcdo da sociedade conjugal, refletird diretamente sobre o exercicio do instituto da
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guarda compartilhada, nas decisdes a serem tomadas e na forma como serd o relacionamento
nas mais diversas situacdes pelas quais irdo passar pais e filhos.

Todavia, ¢ importante ressaltar que esta nova legislacdo ndo inovou quanto a
possibilidade de aplicacdo do instituto da guarda compartilhada, tendo em vista que diversos
Tribunais Estaduais e o proprio Superior Tribunal de Justica ja a sufragavam em suas
decisdes, sempre levando-se em consideracao o principio do melhor interesse da crianca e sua

protecdo absoluta, ainda que sem consenso entre as partes. Conforme verificamos abaixo:

EMENTA: APELACAO CIVEL - FAMILIA - GUARDA COMPARTILHADA -
IMPOSICAO DO ENCARGO ALIMENTAR EM DESFAVOR DA GENITORA -
DECISAO EXTRA PETITA - SENTENCA CASSADA EM PARTE - MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA - DOMICILIO NA RESIDENCIA PATERNA -
PODER FAMILIAR DE AMBOS OS PAIS - CONTRIBUICAO MORAL E
EMOCIONAL PARA A FORMACAO DA CRIANCA.

1.Concedida a guarda compartilhada, com a fixa¢do de domicilio na residéncia
paterna, de se decotar qualquer condenacdo da genitora a prestagdo de alimentos,
pena de julgamento extra petita. 2 Na esteira do entendimento do c. Superior
Tribunal de Justica, a guarda conjunta deve prevalecer, ainda que ndo haja
consenso entre as partes, quando atenda ao melhor interesse da crianca, até
porque o regime compartilhado ndo retira de nenhum dos genitores o dever de
contribuir moral e emocionalmente para o desenvolvimento do filho, decorrente, por
obvio, do poder familiar. 3. Recomendavel, ainda, que se prestigiem as impressdes
diretas do juizo da instdncia de origem, preservando-se a situagdo de fato
consolidada, em beneficio, no caso presente, da rotina da infante sob os cuidados da
avo paterna, ja que ambos os genitores aquiescem com a visitagdo livre. 4. Apelagdo

conhecida e parcialmente provida.59 (grifamos)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.

1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a
alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a
realidade da organizag@o social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de
papéis sociais definidas pelo género dos pais. 3. A guarda compartilhada ¢ o ideal a
ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturagdes, concessoes ¢ adequagdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. 4. Apesar de a separagdo ou do divércio usualmente coincidirem com o
apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferengas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso. 5. A
inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o
exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a prote¢do da prole. 6. A
imposi¢ao judicial das atribuigdes de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia
da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, ¢ medida
extrema, porém necessaria a implementacao dessa nova visdo, para que nio se faga
do texto legal, letra morta. 7. A custddia fisica conjunta ¢ o ideal a ser buscado na
fixagdo da guarda compartilhada, porque sua implementagdo quebra a

¥ TIMG, Apelagdo n. 10024111214060001, Rel. Des. Versiani Penna, julgado em 07/11/2013.
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monoparentalidade na criagdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é
substituida pela implementacdo de condi¢des propicias a continuidade da existéncia
de fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo de um lapso
temporal qualquer, em que a custodia fisica ficara com um dos pais, permite que a
mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato materno e paterno, além de
habilitar a crianca a ter uma visdo tridimensional da realidade, apurada a partir da
sintese dessas isoladas experiéncias interativas. 9. O estabelecimento da custodia
fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade pratica de sua implementag@o,
devendo ser observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizacdo das residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de
tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas.
10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 11. Recurso especial ndo

provido.60 (grifamos)

Nesse sentido, a guarda compartilhada assume uma importancia extraordinaria, na
medida em que valoriza o convivio do menor com os seus dois pais, pois mantém, apesar da
ruptura, o exercicio em comum da autoridade parental e reserva, a cada um dos pais, o direito
de participar das decisdes importantes que se referem a crianca, a possuidora do interesse
maior.

Por fim, deixaremos para falar de alguns dos institutos intrinsecos a guarda
compartilhada, tais como: responsabilidade dos pais pelos danos causados por seus filhos
menores; alimentos; visitagdo; direito de fixar residéncia; divisdo das responsabilidades dos
pais e as medidas para se efetivar o cumprimento do pactuado na guarda compartilhada, em

capitulo autbnomo quando trataremos da aplicabilidade da guarda compartilhada.

5.3.2 A guarda compartilhada de acordo com a Lei n® 13.058/2014

Como vimos, foi a Lei n® 11.698/2008 que positivou expressamente o instituto da
guarda compartilhada em nosso ordenamento juridico. Incluir de maneira expressa a guarda
compartilhada no direito foi um enorme passo, na medida em que sua esséncia ¢ o bem estar
do menor que merece mais atencdo e maior prote¢do juridica.

Entretanto, esse instituto, que privilegia e envolve os pais nas fun¢des formativa e
educativa dos filhos menores, foi pouco utilizado e recepcionado pelos operadores do direito,
em virtude, principalmente, da auséncia de uma doutrina e de uma jurisprudéncia proprias que
pudessem consolidar a aplicacdo efetiva do instituto. E o que nos transmite o professor

Waldyr Grisard:®'
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Ainda que no campo normativo esta lei ja tivesse rompido com o paradigma a
guarda unilateral & mae, avancando para um sistema dual de guardas centrado no
interesse dos filhos e norteado para o equilibrio dos papéis parentais apds a
dissolugdo da sociedade conjugal, no plano empirico sua baixa aplicagdo pelos
juizes e tribunais ndo permitiu que o desiderato normativo fosse alcangado. Tornou-
se uma lei com baixa eficacia social.

Nesse sentido, o legislador achou por bem propor uma nova legislacao que viesse, nao
para inovar, como ja o fez a Lei n® 11.698/2008, mas sim para consolidar e dar efetividade ao
instituto da guarda compartilhada. Foi assim entdo que foi sancionada em 22 de Dezembro de
2014 a Lein°® 13.058.

As principais razdes que levaram o Congresso Nacional a aprovar essa nova lei foram:
a pouca compreensao do instituto por parte dos operadores do direito, pesquisas do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) que evidenciaram a timida aplicagdo da guarda
compartilhada e, principalmente, as excec¢des criadas para deixar de aplicar a guarda, sobre as
quais teceremos alguns comentarios.

As excecoes criadas foram consequéncias da confusdo que surgiu em torno do §2° do

art. 1.584, do Codigo Civil, alterado pela Lei n°® 11.698/2008, in verbis:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser [...]
§2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, serd
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (grifamos)

A expressdo “sempre que possivel”’, deu margem erroneamente aos julgadores a
entender que a guarda compartilhada s6 deveria ser aplicada se fosse possivel o acordo entre
os pais, ou seja, em caso de discordancia entre os genitores, ndo deveria ser aplicada a guarda
compartilhada. Nesse sentido, continuou-se a privilegiar a guarda unilateral em detrimento a
guarda compartilhada. Entendeu-se que o instituto da guarda compartilhada ndo seria possivel
quando ndo houvesse consenso entre os genitores.

Essa foi uma das justificativas apresentadas no Projeto de Lei (PL) 1009/2011, que

culminou na Lei n® 13.058/2014, conforme podemos, abaixo, de trecho da justificacdo do PL:

“Ocorre que alguns magistrados e membros do ministério publico, tém interpretado
a expressdo “sempre que possivel” existente no inciso em pauta, como “sempre 0s
genitores sem relacionem bem”. Ora nobres parlamentares, caso os genitores,
efetivamente se relacionassem bem, ndao haveria motivo para o final da vida em
comum, ¢ ainda, para uma situacdo de acordo, ndo haveria qualquer necessidade da
criagdo de lei, vez que o Codigo Civil em vigor a época da elaboragdo da lei ja
permitia tal acordo. Portanto, ao seguir tal pensamento, totalmente equivocado, teria
o Congresso Nacional apenas e tdo somente desperdicado o tempo e dinheiro
publico com a elaboragdo de tal dispositivo legal, o que sabemos, ndo ser verdade.
Mas, a suposi¢@o de que a existéncia de acordo, ou bom relacionamento, entre os
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genitores seja condi¢do para estabelecer da guarda compartilhada, permite que
qualquer genitor beligerante, inclusive um eventual alienador parental,
propositalmente provoque e mantenha uma situagdo de litigio para com o outro,
apenas com o objetivo de impedir a aplicagdo da guarda compartilhada, favorecendo
assim, ndo os melhor interesse da crianga mas, os seus proprios, tornando indcua a
lei ja promulgada”.

Observamos com isso, que a inten¢ao do legislador ao propor uma nova lei, foi
restituir e dar efetividade ao instituto da guarda compartilhada, pois com a Lei n°
11.698/2008, a guarda compartilhada, ao invés de ser obrigatdria, passou a ser preferencial,
quando deveria ser o contrario. Foi nesse sentido, € com essas justificativas que o legislador
aprovou a Lei n® 13.058 em 22 de Dezembro de 2014, chamada de nova Lei da Guarda
Compartilhada, sobre a qual passaremos, a partir de agora, a comentar as principais € mais
importantes mudangas trazidas para o instituto da guarda e, sobretudo, para as relagdes entre
pais e entre estes e seus filhos menores.

Para adentrarmos no estudo da referida lei, disponibilizaremos o seu inteiro teor:

Art. 1° Esta Lei estabelece o significado da expressdo “guarda compartilhada” e
dispde sobre sua aplicagdo, para o que modifica os arts. 1.583, 1.584, 1.585 ¢ 1.634
da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil).

Art. 2° A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), passa a vigorar
com as seguintes alteragdes:

CATE. 1583, i

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

I - (revogado);

IT - (revogado);

III - (revogado).

§3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

§5° A guarda unilateral obriga o pai ou a méae que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem
a saude fisica e psicoldgica e a educag@o de seus filhos.” (NR)

CATE 1584 i e

§2° Quando ndo 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 ndo
deseja a guarda do menor.

§3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da méae e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

§2° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor.
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§5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade.

§6° Qualquer estabelecimento publico ou privado ¢ obrigado a prestar informagdes a
qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00
(duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitagdo.” (NR)

“Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a decisdo sobre
guarda de filhos, mesmo que provisdria, serd proferida preferencialmente apos a
oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protegao aos interesses dos filhos
exigir a concessao de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢des
do art. 1.584.” (NR)

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

I - dirigir-lhes a criagdo e a educagao;

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

IIT - 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
ndo 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, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condigdo.” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Brasilia, 22 de dezembro de 2014; 193° da Independéncia e 126° da Reptblica.

A lei continuou dispondo o sistema de dualidade do sistema de guardas, ou seja, a
guarda unilateral e a guarda compartilhada. A primeira grande modificac¢ao trazida pela lei, foi
a alteragdo do teor do §2° do art. 1.583 do Codigo Civil. Anterior a Lei n® 13.058/2014,
dispunha o referido paragrafo que a guarda unilateral seria atribuida ao genitor que revelasse
melhores condi¢cdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos
determinados fatores, porém, com a nova lei o artigo passou a dispor que na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com
a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos.

Talvez seja o dispositivo mais criticado da nova lei, pois ao estabelecer que o tempo de
convivio com os filhos seja feito de forma equilibrada entre pai e mae, aproxima-se muito o
instituto da guarda compartilhada ao da guarda alternada, haja vista que da a ideia que a
divisdo do tempo entre o pai e a mae deva ser feito de forma igualitaria, isto €, divido em 50%
para cada.

No entanto, ndo foi esse o objetivo do legislador. Quis o legislador dizer que, deve

haver uma divisdo equilibrada do convivio entre os filhos e seus pais, ou seja, deve haver um
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tempo de convivéncia mais longo e flexivel entre ambos, ja que na guarda unilateral o menor
passa a maior parte do tempo com o genitor guardido, ficando o outro, como mero expectador,
tendo contato com o filho somente aos finais de semana. Estabelecer que o pai diariamente
buscaré o filho na residéncia materna e o levara a escola, pode ser considerado, perfeitamente,
como uma divisao equilibrada de convivio entre os pais e os filhos.

Outro aspecto inovado pela Lei n° 13.058/2014 ficou estabelecido no §3°, ainda do art.
1.583. Segundo esse dispositivo, na guarda compartilhada, a cidade considerada base de
moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. Isso quer dizer
que, decidida pela guarda compartilhada, a residéncia da criang¢a sera aquela que melhor
atender aos interesses dela. Ndo sera necessariamente a cidade com melhor estrutura, mas sim
aquela que melhor contribuir para o desenvolvimento psicossocial da crianga. Assim, entre
uma cidade onde apenas vive um dos genitores, € outra onde vive o outro genitor, avos, tios e
primos, certamente esta sera a melhor cidade para o menor fixar residéncia.

Ainda com relagdo ao art. 1.583, tivemos uma complementacdo a redacao do seu §3°.
Pela lei anterior, no caso de guarda unilateral fica o pai ou a mae que ndo a detenha, obrigado
a supervisionar os interesses dos filhos. Com a nova reda¢do dada, agora ao §5° a guarda
unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e,
para possibilitar tal supervisao, qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para
solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou
situacdes que direta ou indiretamente afetem a satide fisica e psicologica e a educacgao de seus
filhos.

Sobre esse dispositivo, nos ensina Waldyr Grisard:*

O dispositivo sob comento estd a se referir a um dever geral de afeto e cuidados
materiais, chamando o genitor que ndo detém a guarda ao exercicio de uma
paternidade responsavel (art. 226, §7.°, da CF/1988), com a clara intenc¢do de evitar
o abandono moral do filho. Doutrina e jurisprudéncia, apds certa oscilagdo, hoje
reconhecem de forma quase unissona a configura¢do do dano moral em decorréncia
do abandono e a possibilidade de sua indenizagdo. Auséncia de supervisdo implica
abandono, material ou afetivo (educagao, satide e seguranca e afeto nas relagdes com
0 genitor e com o grupo familiar), causa de responsabilizagdo do genitor pelo
descumprimento das obrigagdes a ele pertinentes ou mau desempenho das fungdes
parentais.

Depreende-se desse dispositivo que a guarda compartilhada veio estabelecer a
coparticipagdo de ambos os pais no exercicio do poder familiar. Ou seja, ambos os pais ficam

com igualdade de direitos, mas também com igualdade de responsabilidade para com seus
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filhos. Nesse sentido, tornam-se solidariamente responsaveis por eventuais danos causados
por seus filhos menores a terceiros. Quando da guarda unilateral, somente o guardido fica com
essa responsabilidade, salvo se a crianga estiver na companhia do outro genitor.

O art. 1.584 continuou com as mesmas hipoteses, trazidas pela Lei n° 11.698/2008, em
que a guarda unilateral ou compartilhada, pode ser requerida ou decretada. Todavia, alterou o
§2° do mesmo artigo, com aquilo que talvez tenha sido a principal causa da aprovacao da
nova lei. A nova redagdo do §2° dispde que quando ndo houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que
nao deseja a guarda do menor.

Nesse sentido a guarda compartilhada deixa de ser aplicada “sempre que possivel”, e
passa a ser aplicada obrigatoriamente, exceto se um dos conjuges declarar ao juiz que ndo
deseja a guarda do filho menor, isto €, mesmo que ndo haja consenso entre os pais, o que foi
objeto de muita divergéncia na jurisprudéncia, mas ja pacificado pelo STJ, ainda que os
conjuges nao entrem em acordo, deve o magistrado escolher pela guarda compartilhada,
sempre levando em consideracao o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Negar a guarda compartilhada deve ser considerado como medida extrema, na medida
em que se ambos os pais estdo aptos a exercer o poder familiar, a decisdo pela guarda
compartilhada é o melhor caminho, levando-se em conta, ¢ claro, sempre o interesse do menor
e o caso concreto. Ou seja, para se negar a guarda compartilhada devem estar presentes
fundadas razdes que torne um dos genitores inaptos para o exercicio do poder familiar ou,
também, se um dos genitores a nao desejar.

Corrobora com esse entendimento o recente julgado STJ®, segundo o qual a guarda
compartilhada deve prevalecer mesmo quando hé desavenga entre os pais da crianca. Esse foi
o entendimento da 3* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), que julgou uma disputa
judicial entre o pai e a mde de um adolescente:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIVORCIO. GUARDA
COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE.

Diploma legal incidente: Coddigo Civil de 2002 (art. 1.584, com a redagdo dada
pela Lei n° 13.058/2014).

1. Controvérsia: dizer se a animosidade latente entre os ascendentes, tem o condio
de impedir a guarda compartilhada, a luz da nova redagao do art. 1.584 do Codigo
Civil. 2. A nova redacdo do art. 1.584 do Coddigo Civil irradia, com forga vinculante,
a peremptoriedade da guarda compartilhada. O termo "serd" ndo deixa margem a

debates periféricos, fixando a presung@o - jure tantum - de que se houver interesse
na guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera esse o sistema eleito, salvo se

8 STJ, Recurso Especial no Resp. n. 1626495 , Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 15/09/2016.
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um dos genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do
menor (art. 1.584, §2°, in fine, do CC).Recurso conhecido e provido.

Contudo, ainda que abstratamente tal modelo represente o melhor interesse da crianga,
o caso concreto podera representar peculiaridades que invalidam tal ponderacgao, revelando
que, no caso fatico, a guarda compartilhada sera prejudicial a crianca ou ao adolescente. Por
outro lado, o mero dissabor entre marido e mulher (que ¢ comum em dissolug@o conjugal) ndo
pode ser invocado para a inaplicabilidade do instituto da guarda compartilhada, sob pena de
desobediéncia ao principio maior que ¢ do melhor interesse da crianga.

Outra novidade trazida pelo art. 1.584 foi a inclusdo na parte final do §3°, que
estabeleceu a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae, levando-se em
consideracdo a orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, determinada de
oficio, pelo juiz, ou a requerimento do Ministério Publico.

Ja com relagdo ao §4°, do mesmo artigo, ocorreu a supressao da expressao “reducao,
inclusive quanto ao ntimero de horas de convivéncia com o filho”. Esse pardgrafo trata da
implicac¢do na reducdo de prerrogativas atribuidas ao detentor da guarda no caso de alteragdo
ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de guarda, unilateral ou
compartilhada. Ora, se o objetivo da guarda compartilhada ¢ justamente o aumento da
convivéncia entre filhos e pais separados, aplicar esse tipo de sancdo ¢ ir de encontro ao
objetivo maior da lei, ou seja, tal san¢do penalizaria mais o filho que o pai ou a mae infrator.

Por fim, a ultima novidade trazida pelo art. 1.584, foi a inclusdo do paragrafo 6° no
referido artigo. Segundo a redagdo desse paragrafo, qualquer estabelecimento publico ou
privado ¢ obrigado a prestar informagdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob
pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo
atendimento da solicitagdo. Para Waldyr Grisard®, trata-se do dever de informagdo imposto a
tais estabelecimentos, funcionalizado em razdo do pleno exercicio do poder familiar. Isso
desfaz o senso comum que s6 o guardido tem exclusividade até mesmo quanto as informacgdes
relativas ao filho menor.

Outro artigo que sofreu mudanga com o advento da Lei n® 13.058/2014, foi o artigo
1.585. A normativa do texto faz referéncia a decisdo da guarda em sede de medida cautelar de
separacdo de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo

liminar de guarda. Segundo o dispositivo, a decisdo serd proferida preferencialmente apos a

% FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed. Sdo
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oitiva das partes, salvo se a prote¢ao dos filhos exigir a concessdao de liminar sem a oitiva da
outra parte.

O que o referido pardgrafo quis, foi homenagear o principio do contraditorio, ja
consagrado no inciso LV do art. 5° da Carta da Republica, na medida em que o art. 9° do
Codigo de Processo Civil de 2015 disciplina que ndo se proferird decisdo contra uma das
partes sem que ela seja ouvida previamente. Por outro lado, conforme esta expresso no art.
1.585, deve-se pontuar que a regra € a oitiva da parte, mas caso esteja em jogo a seguranca do
menor, o juiz pode decidir de forma contraria, isto €, sem a oitiva da outra parte.

Por fim, um ultimo artigo alterado com a Lei n® 13.058/2014, foi o artigo 1.634 do
Cddigo Civil de 2002. Esse artigo veio determinar que compete a ambos os pais, qualquer que
seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em uma série de
atribui¢des elencadas nos seus 9 (nove) incisos.

Dentre esses incisos, foram novidades os que dizem que compete aos pais exercer a
guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior ¢ conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio. Na visdo de Waldyr Grisard®,
“mais do que uma inovagdo, a explicitacdo deste poder-dever tem por objetivo maior
esclarecer aos genitores quais as atribuicdes que lhes competem, evitando-se assim a
continuidade do senso comum de que tais decisdes competem exclusivamente ao genitor

detentor da guarda judicial.”
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6 (IN) APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA NA REALIDADE
BRASILEIRA

6.1 Aspectos polémicos relativos a guarda compartilhada

Embora seja um instituto relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, apos
o publicagdo da Lei n® 13.058/2014, muitos aspectos foram consolidados e outros ainda estiao
sendo consolidados pela doutrina e jurisprudéncia patrias, no que se refere ao exercicio
pratico da guarda compartilhada. Nesse sentido, para que se torne mais compreensivo como se
da o instituto da guarda compartilhada na pratica, passaremos a partir de agora a tecer alguns
comentarios sobre algumas dessas questoes.

Residéncia

O primeiro aspecto a se considerar ¢ a questdo da residéncia do menor, ou seja, saber
qual residéncia, do pai ou da mae, a crianca tera como sua moradia principal. Dissolvida a
sociedade conjugal, deve o menor ir morar com um dos seus genitores.

Embora a lei tenha silenciado a esse respeito, mas deferida a guarda compartilhada,
deve-se fixar uma residéncia habitual para o menor, fundamental ao salutar desenvolvimento
da crianca. Caso ndo haja acordo entre os pais, quanto a fixacdo da residéncia, deve o
magistrado defini-la, sempre considerando o caso concreto e também o melhor interesse da

crianga. Nessa mesma linha, nos ensina o professor Waldyr Grisard:®

Essa nova modalidade de guarda deve ser compreendida, entdo, como aquela forma
de custddia em que o menor tem uma residéncia fixa (na casa do pai, na casa da mae
ou de terceiros) (...) proxima ao seu colégio, aos vizinhos, ao clube, a pracinha,
onde desenvolve suas atividades habituais e onde, ¢ ldgico presumir, tem seus
amigos e companheiros de jogos. A determinagdo do local de residéncia do menor
gera “a estabilidade que o direito deseja para o filho” e “ndo exclui que sua vida
cotidiana seja vinculada a um ponto fixo.

O simples fato da fixag@o da residéncia dos menores com a mae ou os pais residirem
em bairros distintos ¢ distantes, por si s0, ndo tem o conddo de afastar a intengdo dos
agravantes de exercerem, conjuntamente, os poderes inerentes ao patrio poder, de
forma igualitdria e com a mesma intensidade participando das grandes decisdes
relativas as criangas, consagrando o direito dos filhos serem criados por seus dois
pais.

Portanto, embora a guarda seja na modalidade compartilhada, deve-se fixar um
domicilio para a crianga, um ponto de referéncia e centro de apoio para as suas atividades

externas. A crianca deve ter um ponto de referéncia onde desenvolva as suas atividades
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cotidianas e fixe relagdes espaciais e sociais, evitando-se assim alteragdes bruscas no seu dia a
dia, que possam vir confundi-la e atrapalhar o seu desenvolvimento psicossocial.

Por fim, somente a titulo de reflexdo, ha quem diga que o artigo 76 do Cddigo Civil
foi derrogado pela Lei n° 13.058/2014, como a professora Maria Luiza Povoa Cruz®’. Segundo
a professora, em razdo das alteragdes trazidas pela nova legisla¢do, tratando da guarda
compartilhada, o domicilio do menor serd o domicilio de ambos os genitores.

Pensdo Alimenticia

Como ja muito dissemos, entende-se por guarda compartilhada a responsabilidade
conjunta e o exercicio de direitos e deveres, por ambos os pais, com relagdao ao poder familiar
dos filhos comuns. No conjunto de obrigagdes esta o dever de sustento, isto ¢, de alimentos.
Nesse sentido, na guarda compartilhada, como pensam alguns, ndo faz desaparecer e nem
cessa a obrigacdo alimentar, pois esta obrigacdo decorre do dever constitucional de
assisténcia, criagdo e educagdo dos filhos menores. A proposito, a responsabilidade parental
ndo se esvazia com a guarda compartilhada, pelo contrario, a exigéncia de seu exercicio €
cada vez maior.

Nao ¢ porque ficou instituida a guarda compartilhada, que aquele que nao esta com a
guarda fisica da crianga, ndo tem mais o dever de alimentar. Nesse sentido, aprovou-se na VII
Jornada de Direito Civil o Enunciado 607, segundo o qual a guarda compartilhada ndo implica
auséncia de pagamento de pensdo alimenticia ao filho menor.

Assim, percebe-se que sdo duas situagdes distintas: a guarda compartilhada refere-se
as diretrizes de criacdo e educagdo do menor de forma geral, ao passo que a pensdo
alimenticia decorre da necessidade x possibilidade; por isso ndo hd a dispensa ou a
exonerac¢ao da obrigacdo alimentar.

O que ocorre, e pode ser o que gere a confusdo, ¢ que na guarda compartilhada nao
existe a fixacdo de valor a titulo de alimento. Como na guarda compartilhada os pais devem
dividir os encargos de criagdo e educagao dos filhos, aqueles devem arcar com as despesas
financeiras dos filhos, na propor¢do de seus haveres e recursos, independentemente da guarda
fisica.

Segundo Waldyr Grisard® a melhor solugdo seria a divisdo, entre pai e maie, das
despesas habituais e eventuais da crianga. Por exemplo, “o pai arca com as despesas de

escola, compreendendo ou ndo matricula, uniforme, material escolar, transporte e atividades

8 CRUZ, Maria Luiza Povoa. Guarda Compartilhada: visio em razdo dos principios fundamentais do Direito.
In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias. DELGADO, Mario Luiz (coord.). Guarda compartilhada. 2. ed. Séo
Paulo: Método, 2016. p. 214.
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extraordinarias e a mae, por sua vez, com as despesas de alimentagdo e plano de satde. As

despesas eventuais e extraordinarias como vestudrio, lazer e outras, serdo suportadas em

conjunto por ambos os pais, respeitada sempre a proporc¢ao antes referida.

Entendemos que com essa divisdo de responsabilidades, cada genitor assumindo e

satisfazendo diretamente os seus encargos, os momentos de desavengas e intrigas entre os

genitores diminuiria sensivelmente, pois grande parte desses atritos ocorre por falta de

consenso entre o que deve ser suportado por um e por outro genitor.

No entanto, essa divisdo das responsabilidades financeiras ainda ndo ¢ pacifica na

jurisprudéncia, isto é, tem decisdes que apoiam-se nessa divisao, como tem decisdes que

fixam os alimentos. Vejamos algumas delas.

APELACAO CIVEL. ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHADA. 1. A forma
de divisdo estabelecida na sentenga reconhece que ambos os genitores tém despesas
com alimentac¢do, moradia e transporte do filho. 2. Reconhece também que os dois
irdo arcar com o pagamento de vestudrio e lazer no exercicio da guarda
compartilhada. 3. Apenas quanto a algumas despesas fixas do filho alimentado é
que a sentenca estabeleceu formalmente a divisdo, o que evidencia que a fixacio
¢ apenas uma forma de organizar os pagamentos. 4. Tal organizacdo se mostra
absolutamente necessaria, ante as informagdes de que o pai, ora apelante, ndo estaria
honrando a sua parte no pagamento das despesas fixas do filho, de modo que a mae,
ora apelada, precisaria suportar a integralidade e pedir, més a més, o ressarcimento
da quota de responsabilidade do ex-conjuge. 5. A ideia de fixagdo é justamente
evitar esse encargo extra para qualquer dos guardides. 6. Nesse contexto, a sentenga
mostrou-se equanime e adequada a situacdo das partes, razdo pela qual vai mantida.

7. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.% (grifamos)

Nessa decisao, o tribunal gaicho achou por bem definir as obrigagdes financeiras de

cada genitor.

APELACAO. GUARDA COMPARTILHADA E ALIMENTOS. ONUS
SUCUMBENCIAIS. 1. Em principio e em tese, o estabelecimento de guarda
compartilhada nio é, por si s6, um empecilho a fixacdo ou manutencio de
alimentos a serem pagos por um dos genitores, que vai depender das
circunstancias do caso concreto. 2. Precedentes jurisprudenciais. 3. No caso
concreto, contudo, ndo ha motivos para que a mae/apelada siga pagando alimentos,
na medida em que os dois genitores estdo, com uma boa dose de equivaléncia,
pagando tanto as despesas ordindrias, quanto as especificas com acompanhamento
médico do filho comum (que é portador de necessidades especiais). 4. A distribuig¢do
igualitaria dos Onus sucumbenciais operada pela sentenga vai mantida, porque o
cotejo entre o que foi pedido e o que foi julgado ndo mostra que o apelante tenha

decaido em menor extensdo. 5. NEGARAM PROVIMENTO.” (grifamos)

Ja nesta outra decisdo, o mesmo tribunal fixou a divisdo de encargos financeiros para

cada genitor, dizendo ainda que isto ¢ necessario para que nao haja um encargo injusto para

um dos genitores.

% TJRS, Apelagio Civel. Processo n° 70058323130, Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, julgado em 16/10/2014.

" TJRS, Apelagdo Civel. Processo n° 70052144870, Rel. Des. Rui Portanova, julgado em 28/03/2013.
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Assim, embora haja uma divergéncia entre nossos tribunais quanto a fixagdo de valor
ou de divisao de obrigacdes financeiras entre os genitores, todos sdo unanimes quanto a
existéncia do dever de sustento dos filhos pelos pais, ainda que a guarda seja na modalidade
compartilhada.

Por fim, o inadimplemento de tal dever, por qualquer dos genitores, segundo Waldyr
Grisard” “submete-se o faltoso as sangdes peculiares, execugdo com possibilidade de ver sua
prisdo decretada, além de outras medidas com a inscrigdo de seu nome no cadastro de
devedores de pensao alimenticia em empresas de protecdo ao crédito-Serasa, SPC (art.782, §
3°), ou ser levada a sentenga a protesto (art. 528, §1° do CPC).

Convivéncia

O direito de convivéncia, antes chamado de direito de visitas, nada mais ¢ do que o
direito-dever do genitor ndo guardido de conviver com seu filho. Antes de ser um direito do
genitor, ¢ um direito do filho menor de conviver com seu pai. Nesse sentido, o direito de visita
do pai ¢ também direito do filho de conviver com seu pai, na medida em que essa convivéncia
¢ fundamental para o crescimento psicossocial do menor.

Na guarda compartilhada, essa convivéncia, em tese, ¢ mais abrangente ainda, uma
vez que o instituto busca reequilibrar os papéis parentais na tomada de decisdes importantes
aos filhos menores e incentivar a relagao frequente e continua com os pais. Todavia, ndo se
deve entender que esse direito de visita seja a divisdo igualitdria de tempo entre pai e mae,
pois ai estaria presente, ndo a guarda compartilhada, mas sim a alternada.

A lei da guarda compartilhada inovou quando alterou o §2° do art. 1583 segundo o
qual na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses
dos filhos.

Tao grande ¢ a importancia dada ao direito de convivéncia, que ele pode ser estendido
a outros membros da familia. Foi esse o entendimento do Enunciado 333 aprovado na IV

Jornada de Direito Civil, in verbis:

Enunciado 333: O direito de visita pode ser estendido aos avos e pessoas com as
quais a crianga ou o adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor
interesse.

O instituto visa estreitar a convivéncia dos genitores com os filhos para que possa

acompanhar de forma permanente o seu desenvolvimento e sua educagdo, tanto ¢ que na
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guarda compartilhada ndo ¢ estabelecido um periodo de convivéncia para cada um dos
genitores.

O instituto da convivéncia ¢ tdo importante para o filho quanto o seu sustento. Nao ¢ a
toa que em recente levantamento’ realizado pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, dois em
cada trés infratores ndo t€ém o pai dentro de casa. O estudo leva em conta cerca de 1.500
jovens, entre 12 e¢ 18 anos, que cometeram delitos na cidade de Sao Paulo entre os anos de
2014 e 2016. Desse universo, 42% dos jovens, além de ndo viver com o pai, ndo tinham
nenhum contato com ele. O estudo mostrou que a derrocada da vida de um jovem, comeca
quando, ainda crianga, ele perde os vinculos positivos e passa a sofrer privagdo emocional.

Nesse sentido, verificamos que a auséncia de um dos genitores ¢ um fendmeno social
alarmante, que pode, inclusive, gerar o aumento da delinquéncia juvenil, na medida em que
essa auséncia de convivéncia pode provocar problemas psicossociais a crianga € ao
adolescente.

Por fim, assevera o professor Antonio Cezar Lima” que diante de tamanha relevancia,
a convivéncia com os pais adquiriu carater de direito fundamental e especialissimo, integrante
da dignidade da crianca e do adolescente. “Nesse passo, a guarda compartilhada assume uma
importancia extraordinaria, na medida em que valoriza o convivio do menor com seus dois
pais, pois mantém, apesar da ruptura, o exercicio em comum da autoridade parental e reserva,
a cada um dos pais, o direito de participar das decisdes importantes que se referem a crianga”.
Sangdes por descumprimentos de clausulas pactuadas

O paragrafo 1° do art. 1584 do Cddigo Civil, incluido pela Lei n® 1.584, estabeleceu
que o juiz na audiéncia de conciliacdao informara, dentre outras coisas, as sangdes a que ambos
os genitores estardo sujeitos no caso de descumprimento de cldusulas pactuadas na guarda
compartilhada.

O paragrafo 4° do mesmo artigo estabelece que a alteracdo ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar
a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor. Nesse aspecto, entende-se que para que
0 juiz possa aplicar sanc¢des ao genitor infrator, deve o descumprimento ser imotivado, isto €,
o genitor que descumprir, sem justificativa, clausula de guarda compartilhada, ficara sujeito a
sanc¢des imposta pelo juiz.

Entendemos, entretanto, que pode o juiz aplicar outras sangdes que ndo apenas a

exemplificada no paradgrafo 4° do art. 1.584 (reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu

> Disponivel em: http://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/06/1786011-2-em-3-menores-infratores-nao-

tem-pai-dentro-de-casa.shtml. Acessado em 04/01/2017.
» FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 67.
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detentor). Além dessa sang¢do, entendemos ainda ser possivel a aplicacdo de busca e
apreensao, de multa e de inversdo de guarda. Isso geralmente ocorre quando o genitor
detentor da guarda fisica do menor, dificulta ou restringe o direito de convivéncia do genitor
ndo guardido.

No que se refere a busca e a apreensdo, cabe ressaltar, que ¢ uma san¢do que deve ser
evitada ao maximo, pois ¢ uma medida um tanto quanto traumatica para a crianga, podendo
inclusive trazer prejuizos psiquicos para o menor.

J& com relagdo a aplicacdo de multa e inversdo da guarda, pode o juiz aplica-las na
medida em que o direito de visita do genitor ndo guardido, estabelecido na decisdo de guarda
compartilhada, ndo estd sendo respeitado pelo genitor guardido. Esse ¢ o posicionamento que
vem sendo utilizado pelas Camaras que cuidam de Direito de Familia no Tribunal de Justica

do Estado do Rio Grande do Sul:

DIREITO DE VISITA DO GENITOR. DESENTENDIMENTO ENTRE OS PAIS.
APLICACAO DE MULTA A MAE POR IMPEDIR A VISITACAO DO PAL.

1. Como decorréncia do poder familiar, tem o pai ndo-guardido o direito de avistar-
se com a filha, acompanhando-lhe a educagdo e estabelecendo com ela um vinculo
afetivo saudavel. 3. Ndo havendo bom relacionamento entre os genitores ¢ tendo o
pai condigdes plenas para exercer a visitacdo, deve ser assegurado a ele o direito de
conviver com a filha, inclusive através de aplicacdo de multa a guardid por impedir a
visitacdo. 4. A mae deve ser severamente advertida de que deve respeitar o periodo
de visitas, ficando esclarecida acerca da responsabilizag¢do pela desobediéncia, bem
como do risco de que a guarda possa vir a ser revertida. 5. Fica determinado a
fixacdo de multa pelo juizo a quo e a sua aplicag@o a ser imposta em relacdo a cada
descumprimento informado, pois tal conduta materna ¢ censuravel e prejudicial aos

. L, . . . 74
interesses das proprias filhas. Recurso parcialmente provido.

Por conseguinte, o que se pode concluir € que deve o juiz aplicar as sangdes que julgar
necessario, sempre que um dos genitores violar, imotivadamente, as clausulas de guarda
compartilhada, por outro lado, deve-se agir com cautela na aplicagdo dessas sangdes, para que
as suas consequéncias nao tenham efeitos superiores ao bem que se pretende proteger, ou seja,

ao interesse da crianca ¢ do adolescente.
6.2 As vantagens e desvantagens da guarda compartilhada
Ao analisarmos a nova lei da guarda compartilhada e as justificativas que culminaram

em sua aprovacao, verificamos que a opc¢do do legislador constituinte foi por um modelo de

relacionamento familiar que envolvesse e responsabilizasse ambos os genitores, na mesma

™ TIRS. Sétima Cémara Civel. Agravo de Instrumento n° 70050822865. Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, julgado em 28/03/2013.
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medida e intensidade, nos cuidados com os filhos. Porém, a que se expde qualquer outro
modelo de guarda, a guarda compartilhada também tem o seus prés e contras, as suas
vantagens e desvantagens. Passaremos, a seguir, a tecer comentarios sobre algumas das
principais vantagens e desvantagens da guarda compartilhada, pelo menos em tese.

Convivéncia equilibrada

Ao nosso entender, a principal vantagem da guarda compartilhada ¢ o convivio
igualitdrio do menor com ambos os pais. Quando acontece a dissolu¢do conjugal, o que se
separa ¢ a familia conjugal e ndo a familiar parental.

A guarda compartilhada visa privilegiar a continuidade da relacdo da crianca com seus
dois genitores, ou seja, a guarda compartilhada tem como objetivo principal evitar a ruptura
dos lacos afetivos entre os pais e os filhos, na medida em que as relagdes entre pais e filhos
tornam-se cada vez mais fortes, devido a maior convivéncia entre pais e filhos, ao contrario
do que ocorre na guarda unilateral, onde o genitor ndo guardido s6 pode ver os filhos em
horérios determinados pela decisao judicial.

Nesse sentido, nos ensina Waldyr Grisard:” “a guarda compartilhada mantém intacta a
vida cotidiana dos filhos do divorcio, dando continuidade ao relacionamento préoximo e
amoroso com os dois genitores, sem exigir dos filhos que optem por um deles. Nesse
diapasao, verificamos de forma cristalina a grande vantagem que ¢ o convivio equilibrado na
guarda compartilhada.

Divisao das responsabilidades

Outra grande vantagem trazida pela guarda compartilhada é a divisdo de
responsabilidades entre os genitores. A divisdo de tarefas na guarda compartilhada
proporciona que um dos genitores nao fique demasiadamente sobrecarregado, como ocorre na
guarda unilateral.

Essa divisdo de responsabilidades proporciona uma maior cooperagao entre o pais, €
que quando eles nao expdem os filhos a seus conflitos de ex-conjuges, minimizam o0s
desajustes e a probabilidade dos filhos menores desenvolverem problemas emocionais,
educacionais e sociais.

Além disso, ainda segundo Waldyr Grisard’, “a maior cooperagdo entre os pais

provocada pela guarda compartilhada afasta a possibilidade de obtencao da classica guarda

> FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 245.

" FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
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unica por um dos genitores, no caso de insucesso do modelo, impde ao ndo guardido um
afastamento e aviva um sentimento de fracasso”.

Nesse sentido, a divisdo de responsabilidades ¢ positiva na medida em que faz com
que as obrigacdes de educar os filhos ndo fiquem sobrecarregada em somente um dos pais e
haja despesa igualitaria dos gastos dos filhos por parte dos pais.”

Reducao de conflitos

Quando os pais sdo maduramente responsdveis o compartilhamento da guarda
aumenta o grau de satisfacdo de pais e filhos, diminuindo sensivelmente o nimero de
conflitos entre os genitores.

Na guarda compartilhada a participagdo conjunta dos pais pode proporcionar a
reducdo de eventuais desconfiancas e hostilidades que geralmente acompanham a separacao
de conjuges, proporcionando assim uma vida ainda melhor para os filhos menores, ja que
estes nao ficariam em um fogo cruzado como acontece na guarda unilateral, amenizando-se
assim os prejuizos psicoldgicos advindos da separagao dos pais.

Com a diminuic¢do dos conflitos na guarda compartilhada, a prole passa a conviver em
um ambiente mais harmonioso, ndo fazendo papel de “leva e traz”, caracteristica quase que
presente na guarda unilateral. Na guarda compartilhada, geralmente ocorre a diminuigdo dos
rancores entre os ex-conjuges, aumentando-se assim o dialogo e a cooperagdo, sempre
privilegiando o interesse maior da crianga.

Inibicao da alienacdo parental

Principalmente na guarda unilateral, o conjuge guardido, cheio de ressentimentos
decorrentes da separagdo conjugal, € com o objetivo de prejudicar o ex-conjuge, acaba
utilizando o proprio filho como instrumento de vinganca, gerando-lhe sequelas psicoldgicas
graves e irreparaveis, tornando a crianga a maior vitima de tal situagao.

Decorrente da relagdo de conflitos entre os conjuges, na guarda compartilhada, a
tendéncia ¢ que a pratica da alienacdo parental diminua, j4 que ambos os genitores estardao
presentes na vida do menor, o que contribui para a diminuicdo da margem de agdo do genitor
guardido para desabonar e atingir a imagem do ndo guardido, para o filho menor.

Nesse sentido, como na guarda compartilhada os pais tende a ter uma melhor
convivéncia, consequentemente os sentimentos negativos tenderdo a reduzir, o que pode inibir
a pratica de desmoralizacdo do outro e manipulagdes de fatos, com o Unico intuito de usar a

crianga como arma ou objeto de causar dor ao outro.

7 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada: de acordo com a Lei n°. 11.698/08.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 89.
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As desvantagens que a doutrina aponta no caso da aplicacdo da guarda compartilhada
esta relacionada, principalmente, ao fato de os pais ndo manterem uma boa relagdo poOs
dissolugdo conjugal. A seguir, vamos tecer os comentarios sobre algumas delas.

Tentativa de reduzir a pensdo alimenticia

Como na guarda compartilhada as despesas com os filhos menores devem ser dividas,
alguns genitores se utilizam desse instituto como forma de diminuir o valor que pagariam a
titulo de pensdo alimenticia aos filhos, o que pode acabar gerando mais conflitos ainda.

Alienagdo parental

Ao mesmo tempo em que a guarda compartilhada pode diminuir conflitos entre os
genitores, ela pode aumenta-los. Para que a guarda compartilhada funcione perfeitamente ¢
condi¢do sine qua non que os pais tenham uma relacdo harmoniosa. Caso contrario, mesmo
com a guarda compartilhada, a pratica da alienacdo que ¢ predominante na guarda unilateral
pode existir, fruto das contendas e desentendimentos.

Dessa forma, para que a guarda compartilhada ndo venha provocar o instituto da
alienagdo parental, ¢ necessario que os pais convivam da melhor forma possivel, de maneira
que ndo usem o menor como instrumento de vinganga contra o genitor ndo guardido. Nesse

sentido, assevera o professor Waldyr Grisard:™

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos, que agem
em paralelo e sabotam um ao outro contamina o tipo de educag@o que proporcionam
a seus filhos e,nesses casos, os arranjos de guarda compartilhada podem ser muito
lesivos aos filhos. Para essas familias, destrogadas, deve optar-se pela guarda tnica e
deferi-la ao genitor menos contestador e mais disposto a dar ao outro o direito de
visitas.

Sendo assim, se conclui que a guarda compartilhada s6 sera vantajosa se houver um
consenso mutuo e um bom relacionamento entre os ex-conjuges.

Mudanga de estilos de vida

Outra desvantagem da guarda compartilhada, apontada pela doutrina, ¢ a mudanca de
estilos de vida do menor que essa modalidade pode trazer.

Como na guarda compartilhada ndo existe um horario estabelecido de visitas, ou seja,
respeitados os horarios da crianca, o genitor ndo guardido pode visitar e buscé-lo no seu lar de
referéncia quando bem entender, o que pode acabar gerando confusdo na cabeca do menor,
ante as constantes mudancgas no cotidiano do mesmo, pois ele recebera diferentes orientagdes

e ordens dos seus pais.

® FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 250.
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Se essa mudanca for seguida de divisdo de tempo na casa de um e de outro, o prejuizo
serd ainda maior. Para corroborar com nosso posicionamento, nos valeremos, novamente das

ligdes do professor Waldyr Grisard:”

Os arranjos de tempo integral (semana, quinzena, més, ano, casa dividida) também
oferecem desvantagens ante o maior nimero de mudangas e menos uniformidade de
vida cotidiana dos filhos.

Percebe-se que a guarda compartilhada ndo tem lugar quando ha magoas, litigio ou
dificil relacionamento entre os genitores.

Por fim, percebemos que a guarda compartilhada, assim como qualquer outro tipo de
guarda, tem suas vantagens e desvantagens. Apesar das vantagens serem em nimero maior,
para que seja decidido pelo modelo ideal, devem os aplicadores do direito se apoiarem sempre

no caso concreto €, como nao deveria de ser, no melhor interesse da crianca e do adolescente.

6.3 A guarda compartilhada nos tribunais brasileiros

Dissolvida a sociedade conjugal e havendo filhos menores, ¢ hora de saber com qual
dos dois genitores ficara a prole desprotegida. Nessa hora, entra em agdo o Poder Judicidrio,
que nao havendo acordo entre os pais, decidird com qual dos genitores ficara o menor, ou se
com ambos.

Como ja sabemos, a Lei n® 13.058/2014 alterou o art. 1.584 do Codigo Civil que
estabeleceu em seu paragrafo 2° que 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.

Nesse sentido, a nova lei passou a estabelecer a guarda compartilhada como regra e
nao como preferencial, como ocorreu na vigéncia da Lei n° 11.698/2008. Corrobora com esse
nosso entendimento o art. 1° da recente Recomendacao do STJ de n° 25, de 22 de agosto de

2016, in verbis:

Art. 1° Recomendar aos Juizes das Varas de Familia que, ao decidirem sobre a
guarda dos filhos, nas ag¢des de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido
estavel ou em medida cautelar, quando nao houver acordo entre os ascendentes,

" FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 250.
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considerem a guarda compartilhada como regra, segundo prevé o §2° do art. 1.584
do Codigo Civil.

§1° Ao decretar a guarda unilateral, o juiz devera justificar a impossibilidade de
aplicagdo da guarda compartilhada, no caso concreto, levando em consideragao os
critérios estabelecidos no §2° do art. 1.584 do Codigo Civil.

Como dissemos, a guarda compartilhada, a partir da Lei n° 13.058/2014, ressalvado
alguns casos concretos e entendimentos minoritarios, passou a ser regra em nossos tribunais
patrios. Entretanto, nem sempre foi assim, como veremos a seguir.

O histérico das decisdes dos nossos tribunais, sobre com quem ficam os filhos
menores apos a dissolugdo da sociedade conjugal, pode ser divido em cinco momentos
distintos.

O primeiro momento esta entre os anos de 1970 a 1977, isto €, periodo anterior a Lei
do Divorcio. Nesse periodo, os tribunais brasileiros deferiam a guarda dos menores,
preferencialmente as maes, exceto em casos extraordinarios. O interesse no menor ficava em
segundo plano.

Ja o segundo momento, que vai de 1978 a 1988 (da Lei do Divorcio a Constituicao
Federal de 1988), o interesse do menor, como critério decisivo na determina¢ao de quem vai
ficar com os filhos menores, ja passa a ser considerado de forma mais moderada por nossos
tribunais.

No terceiro periodo, que ¢ caracterizado po6s Constituicdo de 88, os tribunais
brasileiros ja passam a considerar o interesse do menor, na determinagdo da guarda, de forma
mais acentuada que o periodo anterior.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu através do seu art. 226 que ¢ dever,
também da familia, assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade a
convivéncia familiar. Nesse momento os interesses da crianca ¢ do adolescente sao
priorizados e enfatizados.*® E nesse instante que os tribunais brasileiros comecam a entender o
instituto da guarda compartilhada e, por conseguinte, passam também a deferi-la com mais
naturalidade.

No quarto instante, com a Lei n° 11.698/2008 positivando o instituto no ordenamento
juridico brasileiro, os tribunais passaram a aplicar cada vez mais a guarda compartilhada, mas

ainda com algumas ressalvas, como podemos identificar nos julgados abaixo:

CIVIL - FAMILIA - ACAO DE GUARDA - INTERESSE DO MENOR
-GENITORA - MANUTENCAO - ESTUDO PSICOSSOCIAL — PEDIDO DE

% FILHO, Waldyr Grisard. Guarda Compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 8. ed . Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 267.
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GUARDA COMPARTILHADA PELO GENITOR - EXISTENCIA DE LITIGIO
ENTRE GENITORES - NAO CABIMENTO - APELACAO NAO PROVIDA. 1.
Em casos de guarda e responsabilidade deve-se atentar para o interesse do menor,
buscando sempre o seu bem estar, mostrando-se correta a r. sentenga monocratica
que homologou o acordo entre as partes. 2. Para fins de concessdo de guarda
compartilhada, imprescindivel aos pais terem didlogo ¢ maturidade para conduzirem
uma boa formagdo do filho, de modo a proporcionar uma base adequada de valores e
principios familiares, inerentes ao desenvolvimento humano. 3. Segundo a lei que
criou a guarda compartilhada, a existéncia de litigio entre os genitores afasta a
possibilidade de sua adogdo. Logo, correta a decisdo que fixou os parametros
segundo a tradi¢do da jurisprudéncia para casos semelhantes. Decisdo: RECURSO

CONHECIDO E NAO PROVIDO.*!

CONSTITUCIONAL E CIVIL - ACAO DE GUARDA DE MENOR - GUARDA
COMPARTILHADA - RELACAO CONFLITUOSA ENTRE OS GENITORES -
IMPOSSIBILIDADE - RISCO DE OFENSA AO PRINCIPIO QUE TUTELA O
MELHOR INTERESSE DO INFANTE - PROCEDENCIA DO PEDIDO -
PROVIMENTO DA IRRESIGNACAO - INTELIGENCIA DO ART. 227 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA E ARTS. 1.583 E 1.584 DO CODIGO CIVIL,
COM REDACAO DADA PELA LEI N° 11.698/2008. A guarda compartilhada nio
pode ser exercida quando os guardides possuem uma relagdo conflituosa, sob o risco
de se comprometer o bem-estar dos menores e perpetuar o litigio parental. Na
defini¢do de guarda de filhos menores, ¢ preciso atender, antes de tudo, aos

. . . 2
interesses deles, retratado pelos elementos informativos constantes dos autos.®

Por fim, o quinto e ultimo instante que caracteriza a jurisprudéncia brasileira no que
diz respeito a aplicacdo da guarda compartilhada, ocorre com o advento da Lei n°
13.058/2014.

Como dissemos 14 no comego, apos varias divergéncias na doutrina e nos tribunais, a
moderna jurisprudéncia do STJ encerrou o ciclo de debates e resisténcias, quanto a aplicacao
da guarda compartilhada, ao editar a Recomendagao de n° 25 de 2016, na qual recomenda aos
Juizes das Varas de Familia que, ao decidirem sobre a guarda dos filhos, nas agdes de
separagdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar, quando nao
houver acordo entre os ascendentes, considerem a guarda compartilhada como regra. Ainda
segundo a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal, a guarda compartilhada so6 deve ser evitada nas
hipoteses restritas de profunda mégoa e litigio entre os pais, que possam causar danos ainda

maiores a crianga e ao adolescente.

6.4 A (in) aplicabilidade da guarda compartilhada na realidade brasileira

Pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)

evidenciam, de forma cristalina, a timida aplicacdo da guarda compartilhada no Brasil por

81 TJDF. Quarta Turma Civel. Apela¢do Civel n® 20070910207059. Relator: Des. Alfeu Machado., julgado em
30/06/2010.
8 TIMG. Apelagdo Civel n° 1.0775.05.004678-5/001. Relator: Des. Dorival Guimardes Pereira, julgado em
27/08/2008.
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parte de nossos juizes e tribunais, mesmo apds a aprovagao da Lei n® 13.058/2014 e, ainda
que essa modalidade conte forte apoio doutrinario.

Os dados langados anualmente pelo IBGE, através das estatisticas do Registro Civil,
mostram que o instituto da guarda compartilhada ainda ndo é consenso entre os tribunais
brasileiros, por uma série de razdes que mostrarem mais a diante.

Os dados estatisticos com os quais trabalharemos sao de 2 (dois) anos anteriores a lei e
2 (dois) anos posteriores. Como a lei entrou em vigor s6 no final do ano de 2014 (22 de
dezembro de 2014), trabalharemos com os anos de 2012, 2013, 2014 e 2015 para mostrarmos
como esta sendo a aplicagdo do referido instituto por nossos juizes e tribunais.

E importante destacar que trabalharemos apenas com as guardas compartilhadas
oriundas de dissolucdo da sociedade conjugal. Nesses numeros ndo estdo computadas as
guardas compartilhadas, cujos genitores nunca coabitaram.

De acordo com os dados IBGE de 2012, no Brasil, a hegemonia das mulheres na
responsabilidade pela guarda dos filhos menores, nesse ano, representou 87,1% do total de
guardas concedidas, contra 5,4% concedidas aos homens.¥ O numero de guarda
compartilhada nesse periodo foi inexpressivel, apenas 6,0% dos casos foram decididos pelo
compartilhamento da guarda. Outros tipos de guardas ficaram em 1,0% e 0,5% nao foi
declarado o tipo de guarda.

Essa preponderincia feminina pela responsabilidade da guarda dos filhos menores
ocorreu em todos os estados. Nos casos em que as decisdes foram no sentido de conceder a
guarda compartilhada, o estado com maior percentual foi o estado do Pard, com 8,8%, ja o
com menor indice ficou com o estado de Sergipe, com 2,9% dos casos. O estado do
Maranhao, por sua vez, ficou pouco acima da média nacional, isto é, com apenas 6,6% dos
casos.

J& no ano de 2013, a tendéncia em conceder a guarda ao publico feminino
permaneceu, apesar de ter havido uma pequena queda. Segundo os dados do IBGE, a guarda
dos filhos menores foi concedida a mulher, em 86,3% do total dos casos de dissolucdo da
sociedade conjugal ocorridos no pais, enquanto que os homens ficaram com 5,2%. O niimero
de guarda compartilhada concedida nesse periodo ficou em 6,8% do total, o que representa
um aumento de 0,8% em relagdo ao periodo anterior. Outros tipos de guarda, permaneceu em

1,0% e nio declarado foi na ordem de 0,7%.%

% IBGE. Estatistica do Registro Civil. Rio de Janeiro, v. 39, 2012.
8 Tdem, v. 40, 2013.
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Nos casos em que as decisdes foram no sentido de conceder a guarda compartilhada, o
estado do Pard continuou na frente, com 11,4% do total dos casos (houve um ligeiro
aumento), ja o estado com menor indice continuou sendo Sergipe, com 1,7% dos casos (aqui
jé& se nota uma queda). O estado do Maranhdo, também teve um pequeno aumento, passando
de 6,6% para 7,0% dos casos.

No ano de 2014, ano da aprovacao da nova lei da guarda compartilhada, foram os
seguintes numeros a nivel nacional: as mulheres ficaram com 85,1% das guardas, os homens
com 5,5%, outros tipos de guarda corresponderam a 1,0% e sem declara¢do do tipo de guarda,
também, ficou em 1,0% do total dos casos. Os casos de guarda compartilhada representaram
7,5%, o que representou um acréscimo de 0,7% em relacdo ao ano de 2013, ou seja, um
timido crescimento.™

No ano de aprovacdo da Lei n® 13.058/2014, na maioria dos estados brasileiros, o
indice de guarda compartilhada cresce mais que a média nacional (o crescimento da média
nacional foi na ordem de 10%). Nesse ano tivemos também mudancas na lideranca do
ranking. Pela primeira vez o estado do Maranhdo aparece na frente, entre os estados que mais
concederam a guarda compartilhada. Do total dos casos de guarda julgados no estado, 12,4%
das decisdes optaram pelo compartilhamento, ou seja, o estado teve um crescimento de quase
que 80% em relacdo ao ano anterior. Ja o estado com menor indice, continua sendo o estado
de Sergipe, onde apenas 3,7% dos casos, representam o compartilhamento de guarda.

Por fim, temos o ano de 2015. Esse ano foi o ano em que os indices mais cresceram
tanto a nivel nacional, quanto a nivel local.

De acordo com os dados IBGE de 2015, no Brasil, a hegemonia das mulheres na
responsabilidade pela guarda dos filhos menores continua. Nesse ano, essa hegemonia
representou 78,8% do total de guardas concedidas, contra 5,2% concedidas aos homens.*® O
niumero de guarda compartilhada nesse periodo foi 12,9% (um aumento de mais de 72% em
relacdo a 2014 e de mais 100% em relacdo a 2012). Outros tipos de guardas ficaram em 1,0%
e 2,1% nao foi declarado o tipo de guarda.

Embora reconhegamos que houve um avango considerdvel no nimero de decisdes de
juizes e tribunais que concederam a guarda compartilhada, sobretudo apés a Lei n°
13.058/2014, entendemos que a aplicabilidade dessa nova lei, ainda estd muito aquém do que

exige o principio do melhor interesse da criancga e do adolescente.

% IBGE. Estatistica do Registro Civil. Rio de Janeiro, v. 41, 2014.
8 Tdem, v. 42, 2015.
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A continuidade da rela¢do da crianga com seus genitores acaba por manter de forma
mais normal e equilibrada o estado emocional e psicologico do filho, contribuindo, por
conseguinte, para um crescimento sauddvel e perfeito do menor. Esse entendimento ¢
compartilhado por juizes, promotores, assistentes sociais, psicologos e tribunais. Entretanto,
por qual motivo os aplicadores do direito ainda tém receio em aplicar a guarda compartilhada,
0 que acaba por fazer letra morta de lei o comando da Lei n° 13.08/2014, que impde a guarda
compartilhada como regra?

Isso € o que vamos tentar responder. Ao nosso entender, o maior obstaculo encontrado
pelos juizes e tribunais que dificulta a aplicacdo da guarda compartilhada ¢ o sentimento de
o0dio e vinganca que toma conta da maioria dos pais separados. Aplicar a guarda
compartilhada, na nossa visdo, ndo € s6 o juiz ou tribunal fazer publicar uma sentenga ou um
julgado e dizer que a partir daquele momento aqueles atores (genitores e prole) passardo a
compartilhar a guarda de um menor.

Compartilhar a guarda de um menor que esta em processo de crescimento fisico, moral
e psicologico vai muito além do que compartilhar direitos e obrigagdes. O objetivo maior da
guarda compartilhada ¢ proporcionar uma convivéncia familiar sadia, sempre levando em
conta o melhor interesse do menor.

Embora a guarda compartilhada seja a regra, ndo conseguimos compreender de que
forma uma crianga ou adolescente vai ter essa convivéncia familiar efetivada, quando seus
pais sdo verdadeiros beligerantes.

Na verdade, a faléncia da relacdo conjugal bem como a ruptura dessa sociedade nao
precisa, necessariamente, vir acompanhada de frustragdo, dor e ressentimento. Corrobora o
nosso entendimento o recente julgado da Terceira Turma do STJ, no més de julho de 2016,
onde a turma negou o pedido de um pai que pleiteava a guarda compartilhada da filha de
quatro anos de idade.

O ministro relator reiterou que o maior interesse do compartilhamento da guarda ¢ o
bem-estar da menor, que deve encontrar na figura dos pais um ponto de apoio e equilibrio
para seu desenvolvimento intelectual, moral e espiritual.

Ainda segundo o ministro, diante dos fatos, “impor aos pais a guarda compartilhada
apenas porque atualmente se tem entendido que esse ¢ o melhor caminho, quando o caso
concreto traz informagdes de que os pais ndo tém maturidade para o exercicio de tal
compartilhamento, seria impor a crianga a absor¢do dos conflitos que dai, com certeza,
adviriam. E isso, longe de atender seus interesses, pde em risco seu desenvolvimento

psicossocial”, ressaltou o relator em seu voto”.
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O ministro finalizou seu voto dizendo que: “considerando as peculiaridades contidas
no presente feito, entendo que ndo posso contrariar tais conclusdes para adequar a vida de
pessoas a um entendimento doutrinario.”

Nesse sentido, entende-se que a questdo da guarda compartilhada vai muito além de
suas vantagens ¢ desvantagens, na medida em que ela possui efeitos psicologicos
importantissimos, sobretudo para o menor. Para uma crianga, pior que viver com pais
separados, ¢ viver com pais separados que vivem se digladiando.

Nao existe um manual de Direito de Familia e muito menos estudos que afirmem qual
o melhor modelo de guarda a ser seguido, para que o melhor interesse da crianga e do
adolescente seja atingido em sua plenitude. A eficiéncia da guarda compartilhada dependera
das anélises feitas pelo magistrado, com a ajuda de equipes interdisciplinares, que analisando
o caso concreto, decidird pelo melhor interesse da crianca e do adolescente.

Embora, no més de agosto do ano passado, o CNJ tenha emitido a Recomendacao de
n°® 25, na qual recomenda aos Juizes das Varas de Familia que, ao decidirem sobre a guarda
dos filhos, nas acdes de separacdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida
cautelar, quando ndo houver acordo entre os ascendentes, considerem a guarda compartilhada
como regra; entendemos que a aplicagdo da guarda compartilhada s6 sera efetiva, no
momento que essas decisdes venham acompanhadas de programas que tenham como objetivo
final proporcionar uma melhor convivéncia entre os pais e, consequentemente, para os filhos.

Deve o Poder Publico e as instituicdes envolvidas proporcionar programas que
minimizem os efeitos da separac¢ao do casal na vida, principalmente, do menor. Podemos citar
como exemplo desses programas a participacdo em cursos, como o disponibilizado,
gratuitamente, pelo Conselho Nacional de Justica chamado de “Oficina de Pais e Maes
Online” que foi criado para ajudar pais e maes a entender melhor os efeitos da separacdo na
sua vida e na de seu filho e, ainda, para dar-lhe algumas ideias de como ajudar a si proprio (a)
e a seu filho a superar as dificuldades desta fase de mudanca e a ter uma vida mais
harmoniosa e feliz.

Para finalizarmos, o que realmente importa para o filho de pais separados ¢ o
compartilhamento do amor. “A forma mais eficiente de expressarmos o amor ao filho ¢
manifestd-lo através de nossa presenca na vida deles. Nao a presenca de quem vigia ou toma

conta, mas a presenga de quem ouve, acaricia ¢ acompanha.”® Como diz a advogada Licia

8 SCHETTINI FILHO, Luiz. Amor perdido de amor — as relagdes afetivas na familia. Recife: Edigoes Bagago,
2000, p. 68.
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Cristina Guimaraes, € certo que o tema transborda os limites do direito, como ciéncia juridica,
mas identifica-se em sua origem.*

Nesse sentido, o que realmente deve ser compartilhado ¢ a relagdo harmoniosa entre
pais e, entre pais e filhos, para que situagdes com a que ocorreu no dia 31/12/2016, em
Campinas-SP, ndo volte a ocorrer. Na ocasido, um pai matou a ex-mulher e o proprio filho,
juntamente com mais 10 pessoas, e depois se matou. Segundo carta deixado por ele, a mae

estava praticando alienagdo parental com o seu filho de 8 anos de idade.

% DECCACHE, Lucia Cristina Guimardes. Guarda Compartilhada: compartilhando o amor. In: COLTRO,
Antoénio Carlos Mathias. DELGADO, Mario Luiz (coord.). Guarda compartilhada. 2. ed. Sdo Paulo: Método,
2016, p. 201.



7 CONCLUSAO

A sociedade passou por profundas mudancas no ultimo século. Essas mudancas
provocaram importantissimas alteragdes na entidade familiar que, por conseguinte, alterou as
relacdes familiares.

Com isso, as familias, por influéncia da vida moderna, comecam a ter mais
dificuldades, entre elas, a de convivéncia, sobretudo depois da dissolugdo da sociedade
conjugal. Essas mudancas provocaram alteragdes em muitos institutos ligados ao direito de
familia, entre eles, o instituto da guarda. A modalidade de guarda que ganhou grande
importancia com essas mudancas, foi a guarda compartilhada, positivada no ordenamento
juridico brasileiro no ano de 2008, através da Lei n°® 11.698.

Atualmente, o modelo de guarda considerado, pela doutrina e jurisprudéncia, mais
adequado ¢ a guarda compartilhada, uma vez que nela estd demonstrada a igualdade dos
genitores em relacdo a seus filhos, o que proporciona a participagao efetiva de ambos os pais
na formacao fisica e psiquica do menor.

Todavia, na maioria das vezes, a dissolu¢ao da sociedade conjugal vem acompanhada
de ressentimentos € magoas entre 0s ex-conjuges, o que acaba por inviabilizar a aplicagdo do
instituto da guarda compartilhada. Por outro lado, verificou-se que apos a entrada em vigor da
Lei n°® 13.058/2014 que regulamentou a guarda compartilhada como a regra a ser aplicada
pelo magistrado, houve um consideravel aumento na aplicacdo do instituto pelos juizes e
tribunais brasileiros.

Ressalta-se, entretanto, que a norma por si s6 nao serd capaz de efetivar o verdadeiro
objetivo da lei da guarda compartilhada, que € proporcionar uma convivéncia harménica entre
a familia parental, contribuindo assim para um perfeito desenvolvimento psicossocial da prole
menor.

Dai a extrema importancia dos pais compreenderem que, com a guarda compartilhada,
s6 haverdo ganhadores, e que, sobretudo, os direitos e interesses do menor poderdo ser
satisfeitos sem maiores traumas, de modo a obterem um melhor padrdo de desenvolvimento.
Como também, ¢ de suma importancia que o casal tenha consciéncia que as criangas precisam
té-los por perto e de nao transformar os filhos em um instrumento de batalha contra o ex-
conjuge.

Por fim, acompanhada da compreensao por partes dos pais da importancia da guarda
compartilhada, deve o poder publico, juntamente com as institui¢des envolvidas, proporcionar

meios que assegure o objetivo ultimo do instituto da guarda compartilhada, que ¢ a



convivéncia harmodnica entre os ex-conjuges e filhos e, por conseguinte, o alcance da
felicidade familiar. Ou seja, independentemente de qual o tipo de guarda deve ser adotado,
deve-se colocar em destaque o papel essencial da familia, pois ¢ nela que se pode espelhar,

apoio, refugio, orienta¢do, consolo e respeito.
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