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RESUMO

O presente trabalho visa o estudo da guarda compartilhada, em vista da nova redacao
do artigo 1.584 do Caodigo Civil de 2002 que foi inserida pela Lei 13.058 sancionada
em 22 de Dezembro de 2014. Para a contextualizacdo da matéria, a pesquisa
demonstra a transformacédo da familia, desde o Cédigo de 1916 até a Constituicéo
Federal de 1988, que em conjunto com o Caodigo Civil de 2002, estabeleceu novas
diretrizes no Direito de Familia. Apresenta o conceito de guarda, seu historico no
ordenamento brasileiro e no direito comparado, bem como define as diversas
modalidades de guarda legais e doutrinarias. A principal controvérsia esta na outorga
da guarda conjunta como regra geral, mesmo quando 0s pais estiverem em
desacordo. Tem como escopo 0 estudo minucioso da legislacdo, doutrina,
jurisprudéncia e demais formas de alcancar conhecimentos, expondo os aspectos
positivos e controvertidos dessa determinacdo em processos litigiosos, de maneira a
garantir sempre o principio do melhor interesse da crianca ou adolescente. E
abordada também, a necessidade do magistrado em orientar-se em equipes
interdisciplinares ou de técnico-profissional que avaliam as condi¢cdes sociais e
psicoldgicas do infante, antes de aplicar tal modalidade, com a finalidade de verificar
Se 0s pais estdo aptos a exercer o poder parental, de modo que garante ao juiz uma
série de elementos para formacéo do seu convencimento. Preconiza a utilizacéo de
sessOes de mediacao familiar, instituto que esta previsto no novo Codigo de Processo
Civil, entre os artigos 693 e 699, para acdes de familias, exceto as a¢des de alimentos,
de interdicdo e aquelas reguladas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. A
mediacao pode ser exercida como forma de eliminar as desavencas existentes entre
0S genitores, com o proposito de assegurar os interesses do menor.

Palavras-chave: Familia monoparental; Poder familiar; Guarda Compartilhada;
Interdisciplinaridade; Melhor interesse; Mediacéo.



ABSTRACT

The present work discusses the study of joint custody, in view of the new 1584 article's
wording of the 2002 Civil Code which was inserted by Act 13058 sanctioned in
December 22 of 2014. For the contextualization of the subject matter, the survey
demonstrates the transformation of the family, since the 1916 code until the 1988
Federal Constitution, which in conjuction with the 2002 Civil Code, established new
guidelines on family law. It introduces the concept of custody, its history in the Brazilian
juridical order and in comparative law, as well as defines the various modalities of legal
and doctrinal guard. The main controversy lies in granting joint custody as a general
rule, even when the parents are in disagreement.

It has as scoped a detailed study of legislation, doctrine and jurisprudence and other
ways to achieve knowledge, exposing the positive and controversial aspects of this
determination in litigious processes, in order to guarantee the principle of the best
interests of the child or adolescent. It also addresses the magistrate's need to focus on
interdisciplinary teams or professionals that evaluate social and psychological
conditions of the infant, before applying such a mode, in order to verify if the parents
are able to exercise the parental power, so that guarantees to judge a series of
elements for the formation of his persuasion. It advocates the use of family mediation
sessions, institute which is provided in the new code of Civil procedure for some
family's actions, that may be exercised in order to eliminate the existing disagreements
between the parents, with the purpose of ensuring the interests of the minor.

Keywords: One parent; Family power; Shared custody; Interdisciplinarity; Best
interests; Mediation.
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1. INTRODUCAO

A dissolucao do casamento ou unido estavel implica diretamente no destino dos filhos
dos genitores. E nesse momento que surge uma concorréncia pela guarda dos filhos.
Na maioria dos casos, a guarda unilateral era estabelecida para a méae, com direitos
de visitas e deveres de prestacdo de alimentos pelo pai. A guarda compartilhada
nasceu, entdo, com o propésito de minorar as deficiéncias das outras modalidades de
guarda, especialmente a unilateral. Nesta, € garantido o sistema de visitacdo do pai
como forma de neutralizar a sua exclusdo em relacéo as decisdes tomadas no dia a
dia da crianga, pois estas deliberacdes ficam na maioria das vezes, a oficio da mée,
que se torna a Unica guardia da prole.

Com a evolucdo da sociedade e alteracdes dos papéis dos progenitores com a
crescente igualdade entre o homem e a mulher, foi promulgada uma nova lei sobre a
guarda compartilhada, a Lei n° 13.058 de 22 de dezembro de 2014, que tem como
intento a garantia da protecéo integral do infante, que esta prevista no Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

A guarda compartilhada, também chamada de guarda conjunta (joint custody) ou
compartida, surgiu na Inglaterra h& cerca de cinquenta e cinco anos. Esse modelo é
aplicado no direito estrangeiro, a exemplo dos Estados Unidos, Franca, Espanha,
Portugal, Canada, como forma de solucionar os limites trazidos pelas visitas, ao
viabilizar um grau de relacionamento mais adequado entre pais e filhos. No Brasil,
teve a sua primeira previsdo com o advento da Lei n® 11.698/2008 que alterou os
artigos 1.583 e 1.584 do Caodigo Civil 2002. Entretanto, para atender a nova realidade
na seara familiar, com o crescente numero das dissoluc¢des nas relacdes conjugais ou
estaveis, foi sancionada a recente lei supracitada, que alterou novamente os artigos
1.583, 1.584, e também, os artigos 1.585 e 1.634 do Codex Civilista de 2002.

Importante salientar que, embora a previsdo legal deste instituto s6 ocorresse em
meados de 2008, este modelo ja era aplicado pelos tribunais brasileiros ha alguns
anos, mesmo que de forma timida, em situac6es em que 0s pais se atentavam com a

formacao da personalidade e condic¢des psicoldgicas da prole.
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A guarda compartida, nos termos legais, significa o exercicio em conjunto do poder
familiar. Sao direitos e deveres que 0s genitores que nao convivem sob o mesmo
teto ttm em relac&o aos seus filhos. Em vista disso, a nova convivéncia estabelecida
através do compartilhamento da custdédia devera ser equilibrada, de forma a
obstaculizar o afastamento de uns dos pais apo6s o divorcio ou dissolucédo da uniao

estavel, garantindo o principio do melhor interesse da crianca e adolescente.

As criangas e os adolescentes geralmente ndo tém capacidade de desenvolver-se nos
aspectos morais, afetivos, sociais e intelectuais, bem como ndo tém aptiddo de
defender a prépria vida, a integridade fisica ou a saude. Eles ndo possuem meios
proprios para atender as suas necessidades basicas. Diante disso, a doutrina da
Protecao Integral da Crianca, contida no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal
de 1988, determina que é dever da familia, da sociedade e do Estado, proporcionar a
crianca e ao adolescente o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria com absoluta prioridade, além de conduzi-los a
salvo de qualquer forma de negligéncia, desumanidade, discriminacéo, exploracao,
violéncia, abuso. E nesse contexto que a guarda conjunta assume vasta importancia,
a medida que objetiva o convivio do menor com ambos 0s pais, visando a preservacao

dos interesses da prole, em detrimento dos pais, apés a ruptura da comunhdo destes.

E um tema atual e de extrema relevancia. Quanto aos elementos descritivos, sera
apresentado o instituto da guarda compartida, como meio de resguardar o afeto
entre os genitores e a prole e os beneficios psicologicos existentes, assim como
analisar a sua aplicabilidade, principalmente em processos litigiosos. Cabera ao
magistrado decidir qual a modalidade devera ser adotada, com o auxilio de outras
areas do conhecimento, a luz dos principios inerentes a guarda, como o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, da protecéo integral e da solidariedade

familiar.

No que tange aos elementos especificos, sera explorada a luz do contexto normativo
e social atual, a imposicéo judicial da guarda compartilhada quando os pais nao
estiverem em acordo. Destarte, examinara os aspectos positivos e controversos do

compartilhamento quando h& conflitos entre os progenitores.
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O primeiro capitulo trata da familia, sua evolucdo desde o Cédigo Civil de 1916, que
influenciada pela evolugcdo da sociedade, da inser¢do da mulher no mercado de
trabalho e da promulgacéo da Constituicdo de 1988 e seus ideais de igualdade, deixa
de ser patriarcal e hierarquizada para se tornar plural. Aborda a evolucéo histérica da
guarda dos filhos e o crescimento das familias monoparentais, tal como esclarece o
conceito de poder familiar, e explana que este ndo se extingue somente porque houve
separacao latu sensu do casal. Relata a origem e evolucdo da guarda conjunta no
direito comparado. Conceitua e distingue a guarda compartiihada das demais
modalidades, ou seja, a guarda unilateral, alternada, nidal e a guarda de terceiro,
prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Discorre sobre o dever de prestacao
alimenticia na guarda compartilhada e a possibilidade da prestacdo de contas. Faz
uma analise do direito de visitas, chamado de direito de convivéncia pela doutrina e
versa sobre a responsabilidade civil dos pais pelos atos praticados pelos filhos

menores.

O segundo capitulo examina intrinsecamente a Lei n°® 13.058/2014 e as suas
inovacbes. Trata da custddia fisica conjunta, do tratamento interdisciplinar, dos
deveres dos genitores, da convivéncia equilibrada e nado igualitaria como previa o
projeto de lei complementar 117/2013. Elucida as medidas punitivas em decorréncia
do abuso de direito, provocados pela alienagéo parental que pode ensejar a sindrome
da alienacgéo parental, e também a punicdo em consequéncia do descumprimento da
responsabilidade parental e também explana as possibilidades da medida cautelar ou

tutela de urgéncia a luz do novo Codigo de Processo Civil.

O terceiro capitulo, ponto central desse trabalho, coloca em evidéncia a controvérsia
sobre a possibilidade de imposicao judicial da guarda compartilhada em litigio, bem
como discorre sobre a sua aplicabilidade, destacando o principio do melhor do melhor
interesse e sua insercdo no ordenamento brasileiro e de outros paises, como a
Inglaterra e Estados Unidos. llustra os aspectos positivos e controvertidos da
imposicdo judicial quando ndo ha consenso e propde a mediacdo como instituto
imprescindivel para viabilidade da guarda conjunta, com o escopo de dirimir os

conflitos existentes entre os genitores.

Tem como ponto culminante essa discussao sobre a viabilidade do paragrafo segundo

do artigo 1.584 do Cadigo Civil de 2002, que dispde sobre a outorga da guarda
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compartilhada quando ha divergéncia entre os pais sobre a custddia da prole,
principalmente, em casos em que a interlocucao se torna impraticavel. Para tanto, sao
utiizadas fontes diretas como livros, legislagbes, doutrinas, periddicos,
jurisprudéncias, revistas juridicas e artigos cientificos.
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2. A GUARDA COMPARTILHADA

Os processos de divorcio ou dissolucao de unifes estaveis sao dificeis para toda a
familia, inclusive os filhos, que sdo diretamente afetados, de maneira que séo privados
ou tém o seu convivio reduzido com um dos genitores. Nesse momento em que 0S
sentimentos estdo conturbados, surge uma disputa pela guarda dos filhos menores.
Ao longo da histéria, nem sempre foi assim, pois o formato de familia sofreu
transformacdes, de maneira que as unides estaveis ndo eram reconhecidas pelo
Direito e o término do casamento somente foi legalizado com a Lei n® 6.515/77 do
divércio.

2.1 A FAMILIA

A familia é uma realidade sociologica e constitui a base do Estado, o nucleo
fundamental em que repousa toda a organizacdo social. Lato sensu, o vocabulo
familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem,
portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela
adocado. Compreende os cOnjuges e companheiros, os parentes e afins. As leis em
geral referem-se a familia como um nucleo mais restrito, constituido pelos pais e sua
prole, embora esta no seja essencial & sua configuracdo. E a denominada pequena
familia, porque o grupo é reduzido ao seu nucleo essencial: pai, mae e filhos,
correspondendo ao que os romanos denominavam domus. Trata-se de instituicdo
juridica e social, resultante de casamento ou unido estavel, formada por duas pessoas
de sexo diferente com a intencao de estabelecerem uma comunh&o de vidas e, via de

regra, de terem filhos a quem possam transmitir 0 seu nome e o0 seu patrimoénio.

A populacéo existente na elaboragédo do Cdédigo Civil de 1916 tinha forte orientacao
religiosa. Em 1872 a totalidade da populacdo brasileira se declarou catodlica, ja em
1890 ja se identificava influéncia da imigracdo, visto que 1% (um por cento) da
populacao se declarava evangélica, percentual que nao parou de crescer no século
XX. Séao dados importantes, uma vez que é perceptivel que o Direito Candnico
influenciou significativamente o modelo juridico de familia legislado em 1916.

O Cddigo Civil 1916 revogou expressamente as Ordenacdes Filipinas de 1603 e fez
com que o Direito Civil ingressasse na modernidade juridica. Este codigo declarou um
modelo de familia legitima, matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, e

transpessoal, fundada em um vinculo matrimonial indissoluvel, devido a
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indissociabilidade entre a relacdo conjugal e a paterno-filial, estes com papéis
familiares inflexiveis e com destaque a protecdo da consanguinidade (CARBONERA,
2013, p.35).

O nascimento de familia legitima estava condicionado a celebracédo de um casamento
civil valido, de modo que a auséncia do matrimonio, dentro das condi¢cfes legais da
época, colocava o grupo familiar a margem do sistema juridico e tinha a qualificacéo
de familia ilegitima. Os efeitos da legitimidade influiam fortemente a filiacdo, pois
dentre os efeitos do casamento, o legislador determinou expressamente o dever de
guarda, sustento e educacao dos filhos, pelo qual indicava que os deveres nao
resultavam da relacdo paterno-filial, mas sim da espécie de vinculo entre os pais. Foi
estabelecida a incidéncia da presuncéao “pater is est guem nuptiae demonstrant”, de
modo que os filhos nascidos na constancia do casamento eram presumidos
automaticamente como filhos do marido de sua mae, observados os limites legais.
Nesse contexto, a figura do pai e genitor era sinbnima, dado que ndo poderiam ser
separados por imposicao legal e os conceitos de filiagdo juridica e biolégica se

eguiparavam.

Com o casamento, surgia juridicamente uma familia patriarcal, prevista no artigo 233
do Cddigo Civil de 1916, segundo o qual afirmava que o marido era o chefe da
sociedade conjugal. Nessa seara familiar tradicional, os filhos ocupavam um espaco
previsto por lei, condicionado pelo qualificativo da legitimidade, existéncia em vista do
matrimdnio. “A crianga nada mais era que um objeto, utensilio, vinculado a um grupo
de filhos, garantidor dos valores familiares”, como descreve Eduardo Leite (2003,
p.15).

Outra caracteristica desse modelo patriarcal era a rigida divisdo dos papéis familiares.
Enquanto ao marido eram assegurados a chefia, os filhos e a mulher, por sua vez,

deveriam ter submissao.

Durante setenta e dois anos, periodo entre o Cédigo Civil de 1916 e a Constituicéo de
1988, o retrato de familia primeiramente desenhado foi sendo transformado por novas
leis ordinérias, que, ora tratava da condi¢do feminina na relagéo conjugal, ora tratava

dos filhos, descaracterizando-o parcialmente.

Nos anos 1970, com o movimento estudantil e possivel liberacdo da mulher, ideais de

emancipagao surgiram com a criagao da pilula anticoncepcional. Com a defesa “do
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amor livre” a mulher deixa de ser dona do lar e dez anos depois divide o mercado de
trabalho com o homem, uma vez que os filhos eram criados por empregadas
domeésticas (HOFFMANN, 2014, p.23).

O processo de urbanizacdo que ocorreu no Brasil também contribuiu de forma direta
na transformacédo da familia, pois a variedade de costumes, crencas religiosas,
diversidade populacional, orientagdo sexual, colocaram fim na possibilidade do

sistema juridico manter a tutela a apenas uma tnica forma de familia.

Outro aspecto relevante diz respeito a possibilidade de ruptura do vinculo matrimonial,
consagrado com a aprovacdo da Emenda Constitucional n° 9 e regulamentada pela
Lei do Divorcio, Lei n° 6.515/77. A partir de entdo, houve dissociabilidade do vinculo

e as pessoas puderam contrair novas unidées matrimonializadas.

Essas transformacdes citadas, intimamente ligadas as modificacdes politicas, sociais
e econdmicas, apresentam um modelo plural de familia, diferente daquele patriarcal,
posto que haja sinais de preocupacdo com a efetivacao da tutela da dignidade das
pessoas inseridas na relagdo familiar. Entdo, o sistema juridico tragou novos

contornos para os modelos de familia constitucionalizadas.

A Constituicdo Federal foi inovadora, ao recepcionar a unido estavel e a norma da
parentalidade com previsdo da tutela do principio do melhor interesse de criancas e
adolescentes, com o cuidado expresso com o idoso e a adoc¢ao do principio da tutela

da dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito a relacdo paterno filial, € possivel identificar o crescimento de
familias monoparentais, sendo constituida por mées e filhos. Constata-se que proximo
a Constituicdo de 1988, era significativo o numero de familias monoparentais. Entéo,

esta passou a tutelar uma realidade familiar vigente e significativa.

Essas mudancas em relagdo a mulher ensejaram novos rumos da vida familiar,
conforme ja demonstrado. Em sintese, tem-se o0 ingresso desta no mercado de
trabalho, a insercéo mais cedo dos filhos nas creches e/ou pelos cuidados das babas,
crescimento das familias monoparentais, chefiada pelas maes, a transicao
demografica com o aumento da longevidade e queda da fecundidade, as novas
tecnologias na reproducgédo assistida, acréscimo no numero de divorcios e separacgoes,

a igualdade dos filhos dentro e fora do lagco matrimonial e os adotivos, entre outras.
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Esses acontecimentos apontam para uma familia mais preocupada com o destino dos
filhos, mesmo que rompida a relagdo conjugal. Comecou um aumento gradual nas

guardas atribuidas a ambos os pais, a partir da Lei n° 11.698/08.

Segundo Cristiano Chaves de Farias (2007, p. 2), a familia é o fenbmeno humano em
gue a sociedade se fundamenta, cuja compreensao € impossivel sem a observancia
da interdisciplinaridade, méaxime na sociedade contemporanea, pela qual é marcada
por relagBes abertas, complexas, multifacetarias e globalizadas.

2.1.1 Principios do direito de familia

Existem alguns principios que permeiam a guarda dos filhos, como o principio da
dignidade da pessoa humana, principio da igualdade entre homens e mulheres, a

supremacia do melhor interesse do menor e a solidariedade familiar.

O principio da dignidade da pessoa humana é o mais geral no ordenamento brasileiro.
Esta previsto nos artigos 1°, inciso Il e 226, paragrafo sétimo da Constituicdo Federal
de 1988, que versa sobre o planejamento familiar. Trata-se de um direito fundamental.
E o mais universal, uma vez que dele irradiam os demais principios como a liberdade,
a autonomia, a igualdade, entre outros. Sérgio Resende de Barros (2003, p.148)
afirma que o direito das familias estd umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que
tem como base o principio da dignidade da pessoa humana, versdo axiolégica da
natureza humana. E um principio que constitui a base da comunidade familiar,
garantindo o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros,

principalmente da crianca e do adolescente.

O tema da guarda abrange a protecdo do menor enquanto ser humano em
crescimento, com a finalidade de atingir a maioridade com saude fisica e mental,
capacitacdo educacional, e compreensdo social, de forma a atender o principio
constitucional de uma vida digna. Para Andréa Guedes Martins Bastos de Moura
(2015, p.52) o exercicio da guarda significa educar, garantir a seguranca, dar afeto e
acolhimento em casa sob vigilancia e amparo, proporcionar alimentacdo, moradia,
atencao, roupa, lazer, recursos meédicos e terapéuticos, instruir, aconselhar, de modo

a proporcionar uma vida digna e feliz.
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A Constituicdo de 1988 consagra o principio da igualdade no seu artigo 5°, inciso |,
que prevé a igualdade do homem e da mulher em direitos e obrigagdes®. O artigo 226,
paragrafo quinto, da referida Constituicdo também trata da igualdade dos direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal. Portanto, diante dessa norma constitucional,
ambos os genitores tém igualdade de condi¢cbes para exercer a guarda dos filhos, de
forma que deve-se afastar a ideia popular de que “mae é mée”, sendo concedida
“‘presumidamente” a guarda unilateral para a genitora. Contudo, existem situa¢des que
a crianca esta em tenra idade, e néo € possivel o compartilhamento da guarda, pois o

aleitamento é essencial para o sadio desenvolvimento da prole.

O principio do melhor interesse € consequéncia da dignidade da pessoa humana, que
valoriza o ser humano em todos os ambientes, inclusive nas relagdes familiares. Assim
sendo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina, em seu artigo 3°, que a
crianga ou adolescente possuem como direitos fundamentais a pessoa humana “todas
as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicées de liberdade e igualdade”. E um principio de
total relevancia na atribuicdo da guarda, de maneira que serd analisado no quarto

capitulo.

O principio da afetividade respalda o direito de familia na constancia das relacdes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com prioridade em relacdo as alegacbes
bioldgicas ou patrimoniais. Esse principio esta intimamente ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade, bem como se associa com 0s
principios da convivéncia familiar e igualdade entre cdnjuges, companheiros e filhos,
que evidenciam a natureza cultural e ndo somente bioldgica da familia.

Desta maneira, € possivel reconhecer na Constituicdo quatro fundamentos do
principio da afetividade, como: 1) a igualdade de todos os filhos independe da sua

origem, previsto no artigo 227, paragrafo sexto; 2) a ado¢cao baseada no afeto, prevista

1 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;
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no artigo 227, nos paragrafos quinto e sexto; 3) o direito a convivéncia familiar como
primazia da crianga ou adolescente, previsto no artigo 227 e 4) a comunidade formada
por qualquer dos pais e filhos, inclusive os adotivos, com dignidade da familia, previsto
no artigo 226, paragrafo quarto (LOBO, 2012, p. 71).

O afeto é a “mola propulsora” dos vinculos familiares e das relacdes intersubjetivas
motivadas pelo amor. Giselle Camara Groeninga (2006, p. 448) afirma que o amor é
condicdo para entender o outro e a si mesmo, com respeito a dignidade, com o
propésito de um benéfico desenvolvimento da personalidade.

Assim sendo, a afetividade € necessaria na filiacdo e parentesco, de forma que néo
prevalece sobre a consanguinidade. A vista disso, a guarda do menor ndo é sempre
outorgada ao genitor que tem melhores condi¢des financeiras, conforme o senso
comum. Uma vez que nem sempre aquele que possui mais poder aquisitivo é o mais
acertado, diante disso, deve-se conferir a guarda visando o melhor interesse do
menor.

Por isso, 0 juiz analisa no caso concreto o melhor atendimento da crianca, aguele que
garante o bem-estar social, o afeto, melhor local para o estudo, e isso ndo significa
apenas as condi¢des financeiras, mas o incentivo e acompanhamento. Portanto,
percebe-se que a concessdo da guarda compartilhada néo se define, por via de efeito,
em face do conjunto de possibilidades materiais dos genitores, mas pelo atendimento
dos interesses do menor. Desse modo, a contribuicdo afetiva denota-se mais
importante do que a material, entdo, o direito a felicidade do filho € um elemento que
nao devera ficar de escanteio pelo magistrado.

O principio da solidariedade familiar tem ideal de fraternidade e reciprocidade. (DIAS,
2011, p. 66). Esta previsto no artigo 229 da Constituicdo de 1988, que preceitua o
dever dos pais de assistir, criar e educar os filhos menores. De igual modo, esta
consagrado no artigo 1.694 do Caodigo Civil de 2002, que dispde sobre a obrigacéao
alimentar entre os parentes.

Isto posto, este principio devera ser observado na aplicacdo do compartilhamento da
guarda, uma vez que os integrantes da familia tém a obrigacdo de prestar assisténcia
material, que séo os alimentos, mas também imaterial, o afeto.

2.1.2 Evolucgéao histérica da guarda dos filhos

No Codigo Civil de 1916, a guarda dos filhos era deliberada com base na culpa. Os

filhos menores ficavam sob a guarda do conjuge inocente, mas se ambos fossem
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culpados pelo desquite, a guarda ficava com a mée, salvo quando o juiz verificasse
que essa decisdo trouxesse prejuizos morais para a prole?. Essas regras eram
compostas de conservadorismo, pois em vez de priorizar o direito da crianga, utilizava-

se de um carater repressor e punitivo para a postura dos pais.

Semelhantemente, a Lei n® 6515/1997, chamada de Lei do Divércio, no seu artigo
10¢°, favorecia o cénjuge inocente: “os filhos menores ficardo com o cénjuge que a
ela n&o houver dado causa.” Assim sendo, essas leis © 4.121/1962 e 6.515/1977
tinham como fundamento o principio da culpa e da prevaléncia feminina na
separacao, pois se fosse decretada a culpa de um dos codnjuges, o filho menor ficava
com o inocente, mas se ambos fossem culpados, o filho ficaria com a mae. Era
possivel o juiz decidir de modo diverso, todavia, na pratica permanecia a mae

cuidadora/guardia e pai provedor/visitante.

Com a evolucdo da sociedade, a mulher deixou de ter o papel exclusivo de dona do
lar, para ser inserida no mercado de trabalho, de maneira que provocou as
distribuicbes das tarefas, e por consequéncia trouxe reflexos para o instituto da
guarda.

A Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de garantir a igualdade entre o homem
e a mulher e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, trouxe uma nova concepcao,

garantindo direitos fundamentais, produzindo alteragdes no poder familiar.

O Cddigo Civil de 2002 abrange no seu artigo 1.584, o principio da prevaléncia dos

interesses dos filhos, sem a discusséo da culpa e sem predominancia feminina.

Com o advento da Lein® 11.698/2008, a guarda compartilhada passou a ser positivada
no ordenamento brasileiro. Isto porque esse instituto era aceito por parte dos tribunais,
porém havia resisténcia entre os juizes e outros tribunais. Entdo, diante da lacuna,
para garantir a seguranca juridica, essa lei alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo

Civil de 2002. Todavia, é necessério ressaltar que mesmo antes da positivacdo da

2Art.326: Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o c6njuge inocente.

8§ 1° Se ambos os cénjuges forem culpados ficardo em poder da mée os filhos menores, salvo se o juiz verificar
que de tal solugéo possa advir prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2° Verificado que n&o devem os filhos permanecer em poder da mée nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos conjuges ainda que ndo mantenha relagdes sociais com
0 outro, a que, entretanto, sera assegurado o direito de visita.
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guarda compartilhada no direito brasileiro, em 2006, o enunciado 334 da IV Jornada
de Direito do Conselho de Justica Federal prop0s que “a guarda deve ser estimulada,
utilizando-se sempre que possivel, da mediagdo e da orientacdo de equipe

interdisciplinar”.

A partir da Lei n® 11.698/08, tornou-se possivel o estabelecimento da guarda
compartiihada em detrimento da guarda unilateral. No entanto, atender as novas
mudancgas da sociedade, foi sancionada nova lei sobre a guarda compartilhada em
2014, a Lei n° 13.058 que trouxe alteracdes consideraveis, a serem analisadas em

capitulo proprio no escopo desta monografia.

Tais alteracbes tem como fundamentado o principio do melhor interesse do filho, pois
a guarda compartilhada tornou-se a regra, com algumas excecdes. Tem o proposito
do exercicio continuo e sem interferéncias do poder familiar, de forma que altera a

figura dos pais, sendo ambos considerados provedores e cuidadores.
2.1.3 Poder familiar

A familia era patriarcal, como ja exposto, sendo o homem considerado chefe. Havia
uma relacao hierarquizada, chamada de patrio poder, pois 0 homem estava acima da
mulher. Tem origem no direito romano: “pater potestas”, que significa o direito absoluto
e ilimitado conferido ao chefe da organizacdo familiar sobre a pessoa dos filhos
(RODRIGUES, 2004, p. 353).

Com o movimento feminista, e por consequéncia, a emancipacdo da mulher, essa
expressao “patrio poder” foi substituida por poder familiar pelo Cadigo Civil. Isto
porque somente mencionava o poder dos pais em relacdo aos filhos. Contudo, essa
nova expressao sofreu criticas, como aponta Silvio Rodrigues (2004, p. 355): “pecou
gravemente ao se preocupar mais em retirar da expressao a palavra ‘patrio’ do que
incluir o seu real conteudo, que antes, de um poder representa obrigacéo dos pais, e

nao da familia, como o nome sugere.”

Para Carlos Roberto Goncalves (2012, p. 412), o poder familiar € o conjunto de direitos

e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoas e aos bens do filho menor.

Pois bem, com o fim do relacionamento dos pais, o poder familiar permanece. Ainda
que haja desavenca entre os genitores, ndo havera ruptura dos direitos parentais,

consoante o artigo 1632 do Codigo Civil de 2002. O poder familiar é instituto que
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decorre exclusivamente do vinculo de parentalidade. De acordo com o artigo 1630 do
Codex Civilista, os filhos estéo sujeitos ao poder familiar enquanto forem menores de
idade, ou seja, quando ainda ndo completos dezoito anos ou n&o alcancada a
maioridade civil por meio de uma das formas do artigo 5°, paragrafo Unico e seus
incisos, do referido Cadigo. E exercido pelo pai e pela mée, seus titulares, na mesma
ordem e condicdes e importancia, obedecendo ao principio constitucional da

igualdade entre 0s sexos.

Fabiana Splenger e Nilo Marion (2007, p. 35-36) trazem outra caracteristica do poder
familiar, que é a irrenunciabilidade deste, por meio da qual aos genitores nao é
permitido transferir o poder familiar para outra pessoa via rendncia. Porém, existe uma
excecdo que pode ser encontrada no consentimento para adog&do, onde 0s pais
bioldgicos, detentores do poder familiar, concordam que o filho seja adotado por outra

familia.

Segundo o artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o poder parental deve
ser exercido em igualdades de condi¢cdes dos genitores, porém a eles é assegurado
o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para

a solucéo da divergéncia.

Deste modo, séo caracteristicas do poder familiar a irrenunciabilidade, uma vez que
0s pais ndo podem deixar de exercé-lo, a indisponibilidade, pois garante ao filho o
recebimento de assisténcia, a indivisibilidade, ndo no seu exercicio, a
imprescritibilidade, visto que ndo extingue pelo seu ndo uso, e a obrigatoriedade, pois

tem que ser exercido.

O poder familiar ndo é um instituto ad eternum. Logo, pode ser extinto, suspenso ou
destituido a qualquer tempo. Entéo, se os pais abusarem da autoridade, faltando aos
deveres inerentes, algum parente pode requerer ao juiz e/ou cabera ao Ministério
Publico a intervencéo a fim de garantir os interesses dos filhos, para que o magistrado
suspenda o poder familiar, consoante o artigo 1.637 do Cadigo Civil de 2002. Contudo,
esta suspensdo nao é definitiva, mas apenas uma sancdo imposta pelo Judiciario
visando a preservacao dos interesses da prole, até que os motivos tenham cessados,
a fim de que o poder familiar seja restabelecido. Em caso de perda, a san¢do sera

imposta por sentenca judicial aos pais, desde que pratiquem atos, como por exemplo,
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castigar o filho imoderadamente, deix4-lo em abandono, praticar atos contrarios a

moral e aos bons costumes, hipoteses previstas no artigo 1.638 do cadigo aludido.

Ao se falar em guarda compartilhada, subtende-se a separagdo dos pais. O Codigo
Civil assegura aos genitores o exercicio conjunto de direitos e deveres concernentes
ao poder familiar. Deste modo, independe do tipo de guarda, unilateral ou
compartilhada, ambos exercem esse poder-dever. E a soma de direitos e deveres
desempenhado pelos progenitores, em igualdade de condi¢des, de modo que néo se

altera com o fim do relacionamento, seja 0 casamento ou unido estavel.

Importante destacar que a guarda é um atributo do poder familiar e ndo se confunde
com este. A funcéo familiar pode ser suspensa ou extinguida, conforme o artigo 1.635
do Cédigo Civil de 2002.

Maria Helena Diniz (2011, p. 537) conceitua o poder familiar:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos, deveres e
obrigacbes quanto a pessoas e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido em igualdade de condigbes por ambos os pais, para que possam
desempenhar os encargos - norma juridica - impde, tendo em vista o
interesse e a protecdo do filho.

Deste modo, percebe-se que a guarda compartilhada garante o pleno exercicio do
poder familiar. Ambos o0s genitores, aptos a exercé-lo, terdo maior desenvoltura nas
decisbes em conjunto, em detrimento do maior tempo de convivio que essa

modalidade oferece.
2.2 DIREITO COMPARADO

No direito inglés predominava o Commomm Law, pelo qual a guarda era unilateral
atribuida aos pais, pois eram considerados donos dos filhos, portanto, em casos de

discordia, estes ficavam com a guarda da prole.

A Revolucao Industrial alterou os papéis dos genitores na criagéo dos filhos no Brasil.
Ocorreu essa inversdo também na Inglaterra, pois os homens foram inseridos nas

industrias e fabricas, de forma que a guarda nesta época era conferida as maes.

Segundo Eliane Ivete Willrich Hoffmann (2014, p.112) a guarda compartilhada teve
origem na Inglaterra, na época de 1960, com a primeira decisdo nesse sentido. Nessa
época, as mulheres foram introduzidas no mercado de trabalho e, consequentemente,

as obrigacfes na manutencdo da familia foram divididas entre os genitores.
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A partir desse marco, os tribunais ingleses comecaram a adotar a chamada split order,
que significa a divisao nas fun¢des do direito de guarda entre a mée e o pai, ou seja,
o compartilhamento de deveres que estes tém em relagéo aos seus filhos. A Franca
e o Canada também adotaram esse modelo de guarda, e mais tarde a América do

Norte.

Na Franca, a guarda compartilhada surgiu em 1976, pois a jurisprudéncia francesa
teve 0 mesmo intento da Inglaterra: diminuir as injusticas provocadas pela guarda
unilateral. A Lei Mallhuret de n® 87.570/1987 alterou dispositivos do Cdédigo Civil
Francés e dispds sobre o exercicio da autoridade parental, que permite aos pais
organizarem a criacdo e educacao dos filhos apdés o divércio. O instituto da guarda
compartilhada nesse pais resultou das jurisprudéncias decorrentes dessa lei. A partir
dai, os pais conquistaram o pleno exercicio dos direitos e obrigacfes com o proposito
de garantir o melhor interesse da crianca ou adolescente (GRISARD FILHO, 2002, p.
30).

No Canada, o compartilhamento da guarda teve inicio na década de 1970, de maneira
gue também influenciou toda a América do Norte (FONTES, 2009, p. 29). Neste pais,
a regra € a outorga da guarda exclusiva a um dos genitores quando ndo ha acordo
entre os pais, e por outro lado, o direito de visitas ao ndo detentor da guarda. Isto
porque os Tribunais entendem a dificuldade de impor a guarda conjunta quando ha
discérdias entre os pais. Por isso, a guarda compartilhada no direito canadense
somente é aplicada quando h& consenso entre progenitores, a fim de garantir o melhor
interesse da criangca. Waldyr Grisard Filho (2002, p.129) discorre sobre o Tribunal
canadense: “A Court d"Appel da Provincia de Ontario, porém entende ser dificil
compelir um pai a cooperar quando ele ndo deseja uma guarda conjunta, podendo

nao servir aos seus objetivos”.

Na América do Norte, quando ha o fim do relacionamento da sociedade conjugal, a
guarda compartilhada é o modelo adotado pelos pais, no divorcio direto. JaA em
Portugal, a aplicacdo da guarda compartilhada tem como finalidade a garantia do
melhor interesse da crianca. E uma forma de retirar apenas a responsabilidade das
mulheres no cuidado dos filhos. Contudo, assim como no Canada, esse modelo

somente € aplicado quando ha consenso entre 0s pais.
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Na Espanha, o Codigo Civil espanhol dispde que somente em casos excepcionais o
juiz pode determinar a guarda compartilhada, quando esta for requerida por uma das
partes, caso que ndo ha consenso entre os pais, como evidencia Laura Carrasco
(2011, p.2): “Art. 92.8 of the Spanish civil Code, as amended by the 2005 reform,
establishes the exceptional possibility that the judge, at the request of only one of the

parties, agrees to grant shared custody=”.

Nos Estados Unidos, h4 um grande niumero de pais separados. Em raz&o disso, existe
um comité para desenvolver estudos sobre o instituto da guarda de menores, que é
chamado de Chil Custody Committee, que se reune trimestralmente ou a pedido do
presidente, ou diretor, para realizacdes de tarefas, dentre as quais, a revisao periddica
das diretrizes de apoio a crianga do estado, conforme exigido pela Lei Federal de
Apoio a Familia de 1988 (RAUNER, 2014, p.1).

Vérias provincias nos Estados Unidos adotam a guarda conjunta, contudo em razéo
de que cada estado tem a sua propria legislacdo, ha um problema na aplicacéo
uniforme deste modelo. Entdo, para evitar os conflitos jurisdicionais de competéncia
entre os tribunais estaduais, busca-se uniformizar o entendimento com o Uniform
Child Custody Jurisdiction Act, que é adotado por um numero crescente de estados,
Arizona: Califérnia, Georgia, Louisiana, Minnesota, Ohio, Virginia, por exemplo, como
aponta Waldyr Grisard Filho (2000, p.122).

No Brasil, quando a guarda compartida se iniciou, os Tribunais foram cuidadosos
desta modalidade. Ao longo do tempo, esta passou a ser vista como uma forma de
dirimir a angustia sofrida pelos filhos em razao da separacdo dos pais, com o intuito
de assegurar o superior interesse da crian¢a ou adolescente.

Segundo Priscila M. P. Corréa da Fonseca (2008, p.24), cada pais tem sua cultura e
forma de vivenciar a experiéncia de uma entidade familiar. O direito comparado

fornece modelos da aplicacdo da guarda compartilhada em varios paises, de modo

3Art. 92.8 do Cadigo Civil espanhol, conforme alterada pela reforma de 2005, estabelece a
possibilidade excepcional que o juiz, a pedido de apenas uma das partes, acorda em conceder a
guarda compartilhada.
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gue serve de base para o aperfeicoamento do Direito, especialmente na questao do

Direito de Familia.
2.3 CONCEITO DE GUARDA

Etimologicamente, a palavra guarda decorre do francés antigo garder (tomar conta,
vigiar), do francico wardon (guardar, cuidar), de acordo com Placido e Silva (1990,
p.365-366). Conforme o dicionario Aurélio (2015) é ato ou efeito de guardar, cuidado,
vigilancia a respeito de alguma coisa ou pessoa, protecdo, benevoléncia.

Esse conceito pode ser utilizado no Direito de Familia, de modo que o guardido devera

zelar pelos interesses daquele que esta sob a sua protecao.

Existem duas modalidades de guarda, aquela decorrente do poder parental e a
prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Deste modo, a guarda podera ser
atribuida a ambos os genitores, ou somente a um deles, ou ainda por alguém que os

substitua.

Para Silvio Venosa (2012, p. 267) a filiagao € um estado, “status familie”, consoante o
antigo Direito. A expressao filiacdo expressa a relacao entre os pais e seus filhos, ou

agueles que geraram ou adotaram.

Maria Helena Diniz (2008, p.442) afirma que a filiacdo € a relacdo de parentesco em
linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que Ihe proporcionaram a vida,
mas também pode decorrer de uma relacdo socioafetiva entre pai adotivo e

institucional e filho adotado ou daqueles advindos de inseminacdes artificiais.

A guarda de filhos € o poder-dever submetido a um regime juridico legal, de modo a
facilitar a quem de direito. E uma prerrogativa para o exercicio da protecéo e amparo
daquele que a lei considerou na condicdo de guardido. Ndo € s6 um poder pela
semelhanca que contém com a autoridade parental, com todas as vertentes juridicas,
de modo que procede de dispositivos legais, inclusive com natureza de ordem publica,
razao pela qual se pode conceder esse exercicio como um poder-dever (STRENGER,
1988, apud PARIZATTO, 2013, p.42).

A guarda € o meio necessario para a concretizacado do poder familiar. A legislacéo
confere ao poder familiar um conjunto amplo de direitos e deveres dos pais e filhos,
destinado a protecdo destes em suas relagdes tanto pessoais como patrimoniais. A

Constituicao de 1988, no seu artigo 227, assegura o direito a convivéncia comunitaria
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a crianca e adolescente. A guarda confere a estes a condicdo de dependente para

todos os fins e efeitos de direito.

Luiz Edson Fachin (2003, p.260) afirma que os pais sao responsaveis pelos atos dos
filhos e que a guarda caminha em direcédo a protecdo, sob a égide da prestacéo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, como dispde o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. O referido autor entende que, mais do que uma
relacdo de autoridade, o poder familiar descrito no artigo 1.630 do Cddigo Civil de

2002 é um munus publico irrenunciavel e inalienavel.

Para Pontes de Miranda (1983, p.94) o significado de guardar é:

Sustentar é dar alimento, roupa e, quando necessério, recursos medicos e
terapéuticos; guardar significa acolher em casa, sob vigilancia e amparo;
educar consiste em instruir, ou fazer instruir, dirigir, moralizar, aconselhar.

Nesse semelhante sentido, José Lamartine Corréa e Francisco José F. Muniz citados
por Fachin (2003, p.263) entendem que estar presente ao desenvolvimento da
personalidade do filho, supervisiona-lo e defendé-lo equivale, também, a
necessidades psicoldgicas dos pais, o que demonstra que o patrio poder é concedido

também no interesse destes, e ndo apenas no interesse dos filhos.

No que tange a guarda compartilhada, esta € uma modalidade pela qual os pais,
embora separados, deverdo tomar decisdes em conjunto acerca do desenvolvimento
da prole. E o exercicio simultaneo de um dos atributos do poder familiar, que é
direcionar a criacéo e a educacao dos filhos, conforme artigo 1.634 do Cédigo Civil de
2002.

Segundo Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2015, p.412), a guarda compartida é
uma forma inovadora de custédia dos filhos, quando os genitores ndo convivem
juntos, pois possibilita a crianca e ao adolescente ter uma residéncia principal, onde
desenvolvera sua referéncia espacial, mas tera uma convivéncia concomitante e
conjunta com o lar de ambos os pais, compartilhando o dia a dia nos dois lares. Sendo,

portanto, “o exercicio do mesmo dever de guarda por ambos os pais.”
2.4 DISTINCAO DA GUARDA COMPARTILHADA E OUTRAS MODALIDADES

De acordo com a historia, o pai era considerado como chefe, provedor, aquele que
saia de casa para buscar o sustento da familia, e a mulher, em contrapartida era

encarregada de cuidar do lar e dos filhos.
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Em razéo dessa tradicédo, o Codigo Civil de 1916 determinava que havendo o desquite
os filhos ficassem com o cOnjuge inocente. Diante disto, permaneceu a noc¢éo de que
um era o guardido e o outro, mantedor. Pensamento que perdurou até tempos remotos
com a instituicdo da guarda compartilhada e novos valores do direito de familia, como

o principio do melhor interesse, da igualdade, da dignidade da pessoa humana.

Na constancia do casamento ou unido estavel, prevista no Codigo Civil de 2002, a
guarda é reconhecida como natural, origindria ou comum, desempenhada pelos pais.
Por outro lado, quando ha ruptura do relacionamento dos conjuges ou companheiros,
a guarda atribuida sera unilateral ou compartilhada, segundo o artigo 1.583 do referido
codigo.

Doutrinariamente, alguns autores tratam da guarda alternada e a guarda nidal,
também chamada de aninhamento, mas estas ndo sdo bem vistas e ndo sdo aceitas

pela jurisprudéncia, por motivos que serdo abordados nos itens 2.4.2 e 2.4.3.

Existe também a guarda prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regula
no artigo 19, que dispde: “toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria”. Essa modalidade ocorre quando os
pais biolégicos sao destituidos do poder familiar ou quando ha consentimento deles.
Conforme o Estatuto a guarda podera ser temporaria ou definitiva. A primeira, também
chamada de guarda proviséria, é aquela deliberada em situacdes especificas, ou para
remediar a falta dos pais ou responsaveis. Limita-se a um termo ou condicéo, que tem
o0 seu fim com a realizacdo destes. Sob outra perspectiva, a guarda definitiva ou
permanente € aquela em que a crianca ou adolescente é remanejada para uma familia

substituta, tornando-se membro desta.
2.4.1 Guarda compartilhada x guarda unilateral

O Codigo Civil prevé duas possibilidades de guarda, consoante o artigo 1.583: “a
guarda sera unilateral ou compartilhada”.

Na guarda unilateral, um dos conjuges, ou alguém que os substitua, tem a guarda,
enguanto o outro tem o direito de visitas regulamentado. Ou seja, quando a custédia
€ conferida a um dos pais, sera a modalidade unilateral, mas, em contrapartida,

guando a custddia é fixada para ambos, sera a guarda compartilhada.
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Conforme o paragrafo quinto do mesmo artigo, a guarda unilateral obriga o pai ou a
mae que a nao detenha a supervisionar o interesse dos filhos. Desta forma, preceitua
Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 294): “Estabelece-se assim um dever juridico de
cuidado material, atencéo e afeto por parte do genitor a quem néo se atribuiu a guarda,

estando implicita a intencao de evitar o denominado “abandono moral”.

A guarda unilateral poderad ser fixada em acordo ou litigio, sendo que em
altimo caso, cabe o juiz a decidir, conforme melhores condi¢cdes para a crianga e o

adolescente.

Na guarda unilateral, bem como na guarda compartilhada, a responsabilizacéo sera
conjunta e o exercicio dos direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns, de acordo com o
paragrafo primeiro do artigo 1583, Codex Civil de 2002. Tem ideal de cooperacao
matua entre os pais, na busca do compromisso de ambos no cuidado dos filhos, para

juntos encontrarem uma boa solucéo tanto para eles quanto para a prole.

Na guarda conjunta, a familia permanece biparental e ndo monoparental como na
guarda unilateral, conforme assinala Eliane Hoffmann (2014, p.122). Os genitores tém
a guarda juridica dos infantes, de forma que decidem conjuntamente sobre as
atividades cotidianas deles, com o designio de manter o afeto entre pais e filhos a fim

de propiciar um desenvolvimento sadio da crianca.
2.4.2 Guarda compartilhada x guarda alternada

A guarda alternada é fruto da prética juridica, pois ndo ha previsdo legal. Neste
modelo, o filho mora com os dois genitores. Ha duas residéncias, entdo este alterna

uma semana, més, semestre com cada um por exemplo.

Para Flavio Tartuce (2015, p.4):

A guarda alternada é também chamada de guarda do mochileiro, pois o filho
sempre deve arrumar a sua mala ou mochila para ir a outra casa. Nao se trata
de um mito, mas de uma realidade que deve ser mais profundamente
debatida. Se existem estudos de psicanalistas e juristas que apontam néo
existir problema na alternancia de lares; também existem outros relevantes
trabalhos que afirmam o contrario, como o da professora Giselle Groeninga.

Esse modelo sofre diversas criticas, inclusive de cunho psicologico, que viola o

principio do melhor interesse.
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E mister a distin¢do entre essas duas modalidades. Conforme o Superior Tribunal de
Justica a “guarda, ainda que compartilhada, ndo induz a existéncia de mais de um
domicilio acaso os pais residam em localidades diferentes”, consoante acérdao do
Conflito de Competéncia n° 40.719 de Pernambuco. Logo, a guarda compartilhada
nao se confunde com guarda alternada. A primeira significa alternéncia da convivéncia
familiar, sendo que o menor terd apenas uma residéncia, mas contard com a presenca
de ambos o0s pais. Enquanto que na segunda havera dois domicilios, ou seja, 0 menor

alternara entre as duas residéncias.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.599) afirmam que a modalidade é
confundida com a compartilhada, mas que tem caracteristicas especificas. Quando
fixada, o pai e a mae diminuem periodos exclusivos de guarda, cabendo ao outro
direito de visitas, na qual havera uma alternancia na exclusividade da guarda e o
tempo de seu exercicio dependera da decisdo judicial. Para eles, ndo é uma
modalidade adequada, na prética, sob o prisma do interesse dos filhos. Deste modo,
percebe-se que ndo ha duvidas que sejam modalidades diferentes.

Na guarda alternada, os filhos revezam a moradia, ora com pai, ora com a mae, sendo
gue a alternancia podera ser diaria, semanal, mensal ou até anual. Contudo, esse
convivio em espacos diferentes € prejudicial aos filhos, uma vez que as constantes
mudancas dificultam os relacionamentos e a consolidacéo dos habitos, o que podera

trazer consequéncias para a prole, inclusive de cunho psicoldgico.
2.4.3 Guarda compartilhada x guarda nidal

Ha outro tipo de guarda, chamado de aninhamento, nidacdo ou nidal. A expressao
“nidal” vem do latim nidus, que significa ninho. Traz consigo o sentido de que os filhos
permaneceram no “ninho”, e os pais é quem se revezarao, isto é, a cada periodo, um
dos genitores ficara com os filhos na residéncia original do casal. Nao ha proibicdo no

ordenamento brasileiro, mas, na pratica ela € pouco utilizada.

Difere da guarda compartilhada, visto que, nesta, cada genitor tem a sua propria
residéncia e a prole tera a convivéncia conjunta com ambos os pais. Portanto, ndo ha
um soO “ninho”, mas o convivio entre dois lares, dois quartos, de maneira que podera

passar alguns dias ou pernoites na casa de cada progenitor.
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Essa modalidade tem vantagens, uma vez que a crianca nao precisara alternar entre
as residéncias paternas e maternas, tendo um sé espaco de lazer e estudo, por
exemplo. Por outro lado, essa modalidade tem custos maiores, porque além dos
genitores arcarem com as despesas da casa da crianca, terdo mais despesas cada

um com a sua propria residéncia.

Outro ponto negativo ocorre pelo fato de que se um dos pais tiver um novo
relacionamento, e por consequéncia, novos filhos, esse tipo de guarda ficaria
prejudicado. Contudo, se os pais concordarem e tiverem condi¢cdes financeiras para

custear o aninhamento, o juiz podera homologar este modelo.

2.4.4 Guarda compartilhada x guarda de terceiro

Consoante o paragrafo quinto do artigo 1584 do Cddigo Civil de 2002, se o juiz
constatar que o filho ndo deva permanecer com 0s progenitores, podera deferir a
guarda a pessoa gue revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados
0 grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade com o menor. A escolha
do guardiao dependera do caso concreto, entdo podera ser concedida a aves, tios e

irmao mais velho.

E modalidade prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo aplicada
normalmente quando a crianca esta exposta a algum risco, seja fisico ou psicolégico,

caso mantida na companhia dos pais bioldgicos.

Camilo de Lelis Colani (2006, p.148), afirma que:

Trata-se aqui de atribuicdo ao poder judiciario de discricionariedade, a fim de
se poder avaliar, em fun¢&o do interesse do menor, a quem sera deferida a
guarda. [...] Constitui a observancia desse interesse, a nosso ver o verdadeiro
principio a ser observado acima de quaisquer outros interesses, inclusive dos
proprios pais.

O novo detentor pode opor-se a terceiros, inclusive aos genitores, consoante artigo
33 do Estatuto (Lei n°® 8.069/90). O guardiao tera um complexo de direitos e deveres
a serem exercidos, como por exemplo, prestar assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, em como ter cuidados com a saude e qualquer

outra hipbtese necesséria ao desenvolvimento sadio dos menores.

E necessario destacar que a guarda ndo implica destituicio do poder familiar, mas

uma transferéncia a terceiros de uma familia substituta provisoria da obrigacdo de



33

cuidar da manutencao da integridade fisica e psiquica da crianca e do adolescente,

conforme afirmam Luciano Rossato, Paulo Lépore e Rogério Sanches (2014, p.187).

O principio adotado pelo Codigo Civil de 2002 serve de fundamento para o direito de
visita dos avos, desde que atenda o interesse do menor, proporcionando sua perfeita

integracdo dentro da comunidade familiar.

Nesse sentindo, h& deciséo da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que tem
como relator o Ministro Aldir Passarinho Junior, que considera possivel a concessao

de guarda compartilhada por tio e avd paternos, conforme evidenciado a seguir:

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL. SITUACAO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA
CRIANCA. SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA
CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

I. A peculiaridade da situacdo dos autos, que retrata a longa co-habitacéo
do menor com a avo e o tio paternos, desde os quatro meses de idade, os
bons cuidados aquele dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a
pretenséo dos recorrentes, também endossada pelo Ministério Publico
Estadual, é recomendavel, em beneficio da crianga, a concessao da guarda
compartilhada.

Il. Recurso especial conhecido e provido. (RECURSO ESPECIAL N.
1.147.138 - SP (2009/0125640-2). STJ, RELATOR: MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR RECORRENTE: G C J E OUTRO ADVOGADO:
DOMINGOS ANTONIO DO NASCIMENTO JUNIOR E OUTRO(S)
RECORRIDO: H C L C E OUTRO ADVOGADO: SEM REPRESENTACAO
NOS AUTOS. Brasilia (DF), 11 de maio de 2010.)

Em vista disso, verifica-se que na guarda de terceiro € possivel o compartilhamento
da guarda, com o proposito de atender ao principio do melhor interesse, que sera

abordado no quarto capitulo.
2.5 GUARDA COMPARTILHADA E DIREITO DE VISITAS

De acordo com o artigo 1.589 da codificacéo civil, o pai ou a méae, em cuja guarda néo
detenha, podera visitar e ter os filhos em sua companhia, segundo o que acordar com
o outro cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e
educagédo. O direito de visita da prole ao genitor que ndo detém a guarda é uma forma
de contrapeso da guarda unilateral. Essa pratica se dara nos termos em que 0s pais
acordarem, ou se ndo for o caso, por imposicdo do magistrado. Quando os
progenitores ndo tém um relacionamento amigavel, € comum a existéncia de choques

entre eles, resultando em condutas muitas vezes alienadoras, que impedem ou
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reduzem a convivéncia com o nao guardido. Deste modo, na regulamentacdo das
visitas, o juiz devera observar o melhor interesse da crianca ou adolescente, de forma
que ndo prevalecam os interesses egoisticos dos pais. Importante salientar que a
determinacao dos periodos de visitas ndo deve prejudicar as atividades escolares e
extracurriculares, essenciais para a formacao intelectual, para o crescimento e

desenvolvimento do filho.

Para Paulo L6bo (2011, p. 196), o direito de vista, interpretado conforme a
Constituicdo Federal de 1988, artigo 227, € direito reciproco de pais e filhos ao
convivio, a fim de possibilitar a presenca de uns com os outros, independente da
separacdo dos pais. Por isso, a expressao correta seria direito & convivéncia, ou a
companhia, ou ao contato (permanente) do que direito de visita, que tem a ideia de

esporadico.

O modelo monoparental € previsto pelo legislador, no qual se refere a organizacao
pés divércio, com a atribuicdo exclusiva ou principal dos encargos familiares, a um
dos pais. Ha4 um argumento na doutrina de que se 0s ex-esposos ou companheiros
nao se entendem entre si, ndo podem se entender a propésito dos filhos. Por isso, 0s
filhos séo confiados a um s6, concedendo ao outro, direitos reduzidos, como o direito
de companhia, que € uma forma de evitar que o conflito se perpetue em torno dos
filhos. Nota-se que o fim do relacionamento conjugal ou unido estavel, ndo rompe com
o exercicio do poder parental. Desta forma, € assegurado o direito de visitas, com a

finalidade de manter os lagcos afetivos com o menor.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite (2004, p.172) a visita surge com carater
compensatorio, isto €, uma forma de diminuir os efeitos da ruptura dos lacos entre
pais e filhos e, por isso, estabelece periodos, conforme o calendario estabelecido pelo

juiz ou pelos ex-esposos, de contato entre o pai ndo guardido e o filho.

Vale ressaltar que o direito de visita ndo é absoluto, imposto, uma vez que se a crianca
ou adolescente ndo deseja a presenca do pai, a visita podera ser afastada, repelida,

como casos em que o genitor € acusado de violéncia sexual, por exemplo.

Afirma Rolf Madaleno (2013, p. 450) que néo sendo deferida a guarda compartilhada,
as visitas do progenitor ndo guardido visam, em primeiro momento, o beneficio do filho

menor ou incapaz para ele manter por igual, um saudavel e rotineiro vinculo de
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comunicagdo com o seu ascendente depois da separacio de seus genitores. E uma

maneira de manter uma estabilidade dos filhos para com os pais.

Em vista disso, ndo € possivel visita na guarda compartilhada, uma vez que neste

modelo o filho tem convivéncia com os dois genitores.

Na otica da doutrina da protecéo integral, impedir uma crianca ou adolescente de uma
saudavel convivéncia com seus ascendentes constitui negligéncia, tratamento
insensivel e impiedoso, que ndo se associa com a previsao do dispositivo 227 da
Constituicao de 1988 (ROSA, 2015, p.119).

O paréagrafo Gnico do artigo 1.589 do Codigo Civil de 2002 estende o direito de
convivéncia a qualquer dos avos, a critério do juiz, observados os interesses da
crianca ou do adolescente, texto incluido pela Lei n°® 12.398/2011. Nesse sentido, 0s
Tribunais tém estabelecido novos direitos a convivéncia, como o direito dos irmaos
unilaterais, tios e sobrinhos, consoante processo n° 1995.01.07632, julgado em
09/04/2010 pela Quinta Camara Civil do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Os irméos, tal como os tios e avés, tém direito de visita em relacdo aos
menores, irmaos, sobrinhos ou netos, ainda que com amplitude reduzida.
Embora ndo sendo titulares de pétrio poder, aos irmaos, pelos principios que
orientam o direito de familia, pela solidariedade familiar, pelo interesse na
formacéo da personalidade e do psiquismo do menor, deve ser assegurado,
com limitac&o, o direito de visitas, em relacdo aos irmaos menores, ainda que
unilaterais.

Em vista disso, embora esses parentes ndo sejam titulares do poder parental, tém
direito ao convivio com a crianca ou adolescente, em conformidade com principio
constitucional da solidariedade familiar, que é dever de cooperacdo mutua entre a
familia, para fins de compartilhamento de responsabilidades e afeto.

2.6 GUARDA COMPARTILHADA E ALIMENTOS

E dever constitucional dos pais de assistir, educar e criar os filhos menores, consoante
artigo 229, da Constituicdo Federal de 1988.

No compartilhamento da guarda, os filhos tém uma residéncia fixa, que sera escolhida
com base nas melhores condi¢bes destes. Por outro lado, aquele que ndo tem a
custodia fisica da prole tem o dever de fornecer alimentos através da penséao
alimenticia. Consoante Leonardo Alves (2009, p. 1), a guarda compartilhada nao
exclui a classica obrigacao de pagamento de pensao alimenticia que sera assumida

por um dos pais.
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Os alimentos estdo regulados na Lei 5.478/68. Sao prestacdes devidas para a
satisfacdo das necessidades de quem ndo pode prové-las por si. Estevam de Almeida
(2008, apud CAHALLI, 2014, p.26), conceitua alimentos como as prestacfes devidas,
feitas para aquele que as recebe, a fim de manter a existéncia destes e realizar o
direito a vida, tanto fisica (sustento do corpo) como intelectual e moral (cultivo e

educacéao do espirito, do seu racional).

Conforme o artigo 1.699, paragrafo 1°, do Codigo Civil de 2002, os alimentos devem
ser fixados na proporcdo da necessidade do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada. Este artigo refere-se ao binbmio necessidade e possibilidade. Refere-se a
caracteristica de condicionalidade, pois se submetem a realidade experimentada

pelas pessoas envolvidas.

Yussef Cahali (2013, p.330) afirma que é papel dos genitores sustentar os filhos,
provendo-lhes a subsisténcia material e moral, assim como o vestuario, alimentacao,

educacdo, medicamentos, necessarios a sobrevivéncia e manutencéo da vida.

E possivel agio para majorar, minorar ou exonerar os alimentos, somente se sobrevier
mudanca na situacao financeira de quem os supre ou de quem as recebe, previsto no
artigo 1.699 do cdadigo supracitado. Uma das caracteristicas do direito a prestacao
alimenticia € a irrenunciabilidade, ou seja, ndo € possivel renunciar o direito a
alimentos. E um direito personalissimo, uma vez que ndo pode ser transferido a
outrem, isto é, representa um direito inato tendente a assegurar a subsisténcia e
integridade fisica do ser humano. E imprescritivel, entdo ao fim da sociedade conjugal,

deixa de existir obstaculo a normal fluéncia do lapso prescricional.

Em vista disso, a Lei n°® 13.058/14 nao exclui a obrigacdo alimenticia, tampouco
diminui o valor da prestacdo, uma vez que o exercicio da guarda compartilhada nédo
pressupde variacdo dos alimentos. N&do € inovagdo, pois na vigéncia da Lei n°
11.698/2008, os alimentos ja eram devidos na guarda compartilhada, por aquele

genitor que detém a maior possibilidade para o filho.
2.6.1 Possibilidade de prestacdo de contas

A acdo de prestacdo de contas esté prevista nos artigos 914 e 915 do Cddigo de

Processo Civil vigente.
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Em regra, na fixacdo dos alimentos, o guardido fica com a administracdo da penséao
alimenticia. Consoante Elpidio Donizetti (2012, p.1216) aquele que administra bens
ou interesses alheios tem a obrigacdo de prestacdo de contas, em decorréncia da
relacdo juridica legal ou contratual. O que se aspira € a explicacéo de situacdes que

ocorrerem na administracdo dos bens alheios.

Yussef Cahali (2002. p. 571) expde que em relagdo aos alimentos, a jurisprudéncia
determina que a prestacdo de contas do guardido de filho credor de pensao
alimenticia ndo é exigivel, em virtude do carater de irrepetibilidade dos alimentos,
de forma que o alimentante ndo podera almejar restituicdo de alimentos desviados

ou mal-empregados.

Destarte, existem iniUmeros julgados em que a acao de prestacao de contas movida
pelo alimentante € impossivel com fundamentos na ilegitimidade ativa, falta de
interesse de agir, irrepetibilidade, conforme é possivel visualizar nessa decisdo do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. CAUTELAR INOMINADA. FISCALIZAGAO DA
ADMINISTRA(;AO DOS ALIMENTOS CONTRA A REPRESENTANTE
LEGAL DO ALIMENTADO. EXTINCAO SEM RESOLUCAO DO MERITO.
FALTA DE INTERESSE DE AGIR. A acdo de "prestagcdo de contas" ndo é
cabivel contra o representante legal do alimentado, que administra os
alimentos do menor, pois eventual saldo a ser apurado ndo podera ser
cobrado pelo autor, em decorréncia da "irrepetibilidade dos alimentos".
Precedentes jurisprudéncias. Logo, ainda que se afaste a caréncia de acéo
por falta de "interesse processual’, na adequacdo da ag¢do denominada
"cautelar inominada”, permaneceria a caréncia de acdo em razéo da falta de
interesse de agir na pretensdo condenatéria de prestacdo de contas pela ré.
Caso em se mantém a sentenca de extingdo do processo por caréncia de
acdo. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelacdo Civel N° 70060877156, Oitava
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
30/10/2014).

Gustavo Bossert (1993, apud MADALENO, 2013, p.936) explana que a avaliagéo do
guantum dos alimentos foi realizada durante a instrucdo da acdo e fixagdo dos
alimentos, seja pelo acordo entre as partes, seja por determinagédo do magistrado,
em obediéncia ao binbmio possibilidade e necessidade. Desta forma, a pretenséo
da prestacdo de contas seria desarrazoavel, entdo se o devedor acreditasse que o
custo era elevado, deveria propor uma revisional de alimentos. Com 0s mesmos

fundamentos, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul interpretava:

APELACAO CIVEL. ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS. ALIMENTOS.
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO ALIMENTANTE. 1. O alimentante
ndo tem interesse de agir em acao de prestacdo de contas formulada em face
da genitora das alimentadas, filhas de ambos. Precedentes do STJ e
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desta Corte. 2. O art. 1.589 do CC autoriza a possibilidade de o genitor que
nao detém a guarda do filho fiscalizar a sua manutencéo e educacéo, sem,
todavia, permitir a sua ingeréncia na forma como os alimentos prestados sédo
administrados pela guardia. 3. Entendendo o genitor que a guardia nao esta
desempenhando seu mister a contento, deixando de atender aos interesses
das infantes, devera ingressar em juizo requerendo a alteracéo da guarda e,
entendendo ser o caso de minorar a importancia alcancada, pelo fato de o
valor superar as necessidades das menores, promover a respectiva agédo
revisional. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70059585166
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em 26/06/2014).

Esse era o entendimento dominante que se alterou com o advento da Lei 13.058/14,
gue traz modifica¢cdes no modelo da guarda compartilhada. Dessa maneira, quando o
artigo 2°, paragrafo quinto da lei prevé a possibilidade de prestacdo de contas,

entende-se que esta relacionado aos alimentos.

A lei, no que diz respeito a prestacdo de contas, ndo é inovacdo para o Tribunal de

Santa Catarina, que ja permitia a possibilidade de fiscalizagdo da “exatiddo e

= ”

correnteza das aplicagbes dos valores recebidos pelo guardido”, com fundamento no

artigo 1.589 do Cadigo Civil de 2002, consoante apelacao civel a seqguir:

APELACAO CIVEL. ACAO DE FISCALIZACAO DE DESPESAS
ALIMENTICIAS. DIREITO DE O ALIMENTANTE VERIFICAR O CORRETO
EMPREGO DA VERBA ALIMENTAR. EXEGESE DO ART. 1.589 DO
CODIGO CIVIL. IRREPETIBILIDADE DOS ALIMENTOS. PEDIDO
RESTRITO A DEMONSTRACAO DAS DESPESAS. PROCEDIMENTO DE
PRESTA(;AO DE CONTAS QUE SE ESGOTA NA PRIMEIRA FASE.
LEGITIMIDADE E |INTERESSE PROCESSUAL RECONHECIDOS.
SENTENCA TERMINATIVA CASSADA. RECURSO PROVIDO. “O genitor
obrigado ao pagamento de alimentos possui legitimidade para o
ajuizamento de ‘acao de prestacao de contas” (fiscalizagao) contra a
pessoa que detém a guarda de seus filhos — e que, por conseguinte,
administra a destinacdo da verba alimentar recebida pela prole. Ndo se
pode olvidar que o alimentante encontra-se investido no direito de fiscalizar a
manutencdo e educacdo dos filhos em decorréncia do poder familiar.
Entendimento diverso é manifestamente inconstitucional por violar o direito
de acesso a jurisdicdo, na exata medida em que o alimentante haveria de
ficar impossibilitado de fiscalizar a pessoa responsavel pela administracéo da
verba alimentar no que concerne ao seu adequado destino. Nessa linha,
afigura-se inconteste o direito do pai que presta alimentos aos filhos de
acompanhar e fiscalizar a correta utilizacdo dos alimentos prestados, donde
exsurge o seu direito de pedir prestacdo de contas daquele que administra os
alimentos da prole”. (TJ-SC — AC: 149073 SC 2010.014907-3, Relator:
Fernando Carioni, Data de Julgamento: 15/06/2010, Terceira Camara de
Direito Civil, Balneario Cambori(l) (Grifo nosso).

Jodo Ricardo Aguirre (2015, apud TARTUCE, 2015, p.2) tem 0 mesmo pensamento
de Flavio Tartuce referente a exigéncia da prestacao de contas. Para eles, esta deve
ser considerada de forma mais objetiva do que subjetiva, de sorte que a abstencéo

de pequenas diferencas de valores e excessos de detalhes na exigéncia da
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prestacdo € necessaria, com a finalidade da néo inviabilidade ou crescimento de

contendas entre as partes.

O que se pretende com a analise mais objetiva é evitar que a propositura da
demanda se torne instrumento vingativo, em decorréncia dos ressentimentos,
magoas, rancores que a relacdo entre os genitores tenha causado. O Enunciado
162, da Il Jornada de Direito Civil (2004) dispde que a prestacdo devera ser aferida
objetivamente, pautada no principio da boa-fé e ndo de acordo com o mero
interesse subjetivo do credor. Assim, é possivel utilizar essas diretrizes para a acao

de prestacéo de contas.

Consoante Yussef Cahali (2003, p. 572) o direito de fiscalizagc&do da guarda, sustento,
criacdo e educacao dos filhos deveréo ser conferidos ao conjuge ou terceiro, e neste
esta inserida a possibilidade de reclamar em juizo a prestacdo de contas daquele

gue detém a custddia fisica dos filhos.

Isto porque recusar o direito a prestacdo de contas é colidir com os interesses da
prole. Estes devem ser protegidos de forma integral. Portanto, afastam-se os
argumentos de ilegitimidade ativa, irreptibilidade dos alimentos e a falta de interesse

de agir.

A boa-fé objetiva estd prevista no artigo 187 do Cdédigo Civil de 2002, que dispbe
sobre a ilicitude do titular de um direito que extrapola os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Em vista disso, na seara
familiar, se o guardido desviar a pensdo alimenticia para satisfazer necessidades
particulares, este estard em colisdo com o melhor interesse da crianca ou adolescente.
Uma ma administracdo dos bens e recursos da prole pode acarretar em
descumprimento dos deveres intrinsecos ao poder familiar, de maneira que é
possivel a suspensao deste. Logo, na guarda compartida, é direito do cénjuge que
nao detém a custodia fisica supervisionar a conservacdo e impedir excessos,
evitando o abuso de direito e o desvio de recursos que sdo devidos para atender os
interesses e necessidades dos filhos. Se ocorrerem (abusos), devera o alimentante
utilizar como prova na fase probatoria, para instrucdo da acdo de prestacdo de

contas.

Nesse contexto, a nova lei (13.058/14) veio para facilitar e afastar embaracos que

o guardido poderia alegar na administracéo da prestacao alimenticia. Ao passo que,
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aquele que cumpre as determinacfes e ndo desvia as finalidades para a qual &
devida a pensado alimentar, ou seja, que garantem a integridade fisica e a
subsisténcia dos alimentandos, ndo terdo Obice para demonstrar 0 gerenciamento

e o destino das quantias recebidas, em nome dos filhos.

Com a inclusao do paragrafo 5° ao artigo 1.583 do Codigo Civil de 2002, através da
recente lei da guarda compartilhada, o pai ou a mae que nédo detenha guarda
unilateral poderéa fiscalizar os interesses dos filhos, de forma que qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para requerer informacdes e/ou prestacédo de
contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicologica e a educacgéo de seus filhos. E uma garantia para
aquele genitor que ndo detém a guarda para fiscalizar a sua manutencdo ou
educacao, consoante o artigo 1.589 do mesmo diploma legal. Aplicando-se a guarda
compartilhada, o alimentante tem o direito de ajuizar acdo de prestacdo de contas,
com a finalidade de inspecionar se o genitor esta gerindo os alimentos em interesse

proprio ou se esta garantindo o melhor interesse da crianga ou adolescente.

2.7 GUARDA COMPARTILHADA E RESPONSABILIDADE CIVIL

De acordo com o Cédigo Civil de 2002, no seu artigo 932, sdo responsaveis 0s pais,
pelos filhos menores, que estiverem em sua companhia ou autoridade. E relevante
destacar que o fim do relacionamento ndo extingue o poder parental, ou seja, 0s
deveres e direitos dos pais permanecem. Deste modo, sendo guarda unilateral ou
compartilhada, os pais respondem solidariamente pelos atos cometidos pela sua

prole.

Consoante o artigo citado, ocorrera responsabilidade civil em perdas e danos
decorrente de qualquer ato culposo, ou doloso, praticado pelo filho menor. Ha direito
e deveres de um lado, obrigacdes e 6nus, de outro, na Gtica de Carbonier (1983, apud
LEITE, 2003, p. 217).

No formato da guarda compartilhada, na qual o menor reside com um dos pais, mas
pode ficar com o outro, é cabivel a ambos a responsabilidade dos filhos, de forma que
exercitarao o poder familiar conjuntamente, em igualdade de condi¢des que se adapta

ao regime constitucional. Os progenitores devem encontrar solugdo que objetive a
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defesa da formacdo moral, religiosa e intelectual, bem como o percurso a serem

dispensados ao menor, cuja personalidade se forma.

Para Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 277), as decisdes relativas a educacao da
prole na guarda conjunta sdo de ambos os pais, que desempenham importante funcéo
parental no cotidiano do filho, de modo que se houver ocorréncia de algum dano, a
“presuncao de erro na educacio da crianga ou falha na fiscalizacdo de sua pessoa

recai sobre ambos os genitores”.

Assim, tanto na guarda unilateral como na compartida, ha responsabilidade de ambos
0S genitores pelos atos praticados pela prole, ou seja, uma corresponsabilidade, uma

pluralidade na colaboracao igualitaria no controle do futuro do menor (ALVES, 2009,
p.1).
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3. A LEI 13.508/2014

O projeto de lei n°® 117/201 foi aprovado e sancionado no dia 22 de dezembro de 2014,
tornando-se norma juridica a Lei n°® 13.508. Esta dispde sobre a definicdo de guarda
compartilhada e a sua aplicacdo, de modo que alteram quatro artigos do Caédigo Civil,
Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Importante salientar que a nova lei ndo institui a guarda compartiihada no
ordenamento brasileiro, pois sua previséo j& existia com a Lei n°® 11.698/08, chamada
no senso comum de “lei da guarda compartilhada”. Todavia, a intencéo e necessidade
da ultima lei tém como justificativa a atribuicdo da guarda unilateral a mée, na maioria

dos casos, mesmo com a possibilidade de compartilhamento da guarda.
Diante desse quadro a Lei n® 13.508/2014 trouxe mudancas significativas.

3.1 DA CUSTODIA FiSICA

Consoante Waldyr Grisard (2014, p.168) a guarda compartilhada tem como intento a
continuidade do exercicio comum da autoridade parental, ou seja, tem como premissa
a continuidade da relacéo da prole com os pais, do mesmo modo como era exercida
no casamento ou unido estavel, permanecendo os lacos de afetividade, direitos e

obrigac¢des reciprocas.

Isto posto, na concessdo da guarda conjunta as decisdes sobre a vida dos filhos
devem ser tomadas por ambos o0s genitores. Todavia, na deliberagcdo desta
modalidade é imperioso determinar a custddia fisica da crianca ou adolescente, isto
€, com quem ele ir& residir.

Para Arnoldo Wald e Priscila M. P. Corréa (2013, p. 257) a custddia compartilhada
objetiva, em resumo, o rompimento do sistema tradicional em que os cuidados diarios
com os filhos ficavam relegados a mée, restando ao genitor o direito as visitas e a

obrigagao de prover o sustento.

De acordo com a Lei n°® 13.058/2014, que alterou o paragrafo terceiro do artigo 1.583
do Cddigo Civil 2002, ao que se refere a custodia fisica, esta foi tratada como “base
de moradia”, pois € possivel o compartilhamento da guarda, mesmo quando os pais
nao morarem na mesma cidade, tendo como critério o da residéncia que melhor
atender aos interesses dos filhos, independe de acordo entre os progenitores, no qual
cabera ao juiz decidir, ao analisar a pericia social e psicologica para atender tal critério.
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Convém salientar gue nem sempre sera aplicada a guarda compartida quando os pais
moram em cidades distintas, conforme o entendimento da Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que no julgamento do agravo de instrumento
n°® 70064899990 decidiu pelo ndo compartilhamento da guarda em razao da distancia
em gue os genitores residem, tornando inviavel a concessao desse modelo, conforme

ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. PEDIDO DE ALTERACAO DA GUARDA UNILATERAL PARA A
GUARDA COMPARTILHADA COM BASE NA LEI N° 13.058/2014.
ALIMENTOS. Na sociedade em que vivemos pai e mae podem separar-se
um do outro quando decidirem, mas devem ser inseparaveis dos filhos, sendo
dever do Judiciario assegurar que esta sera a realidade. Fixar a guarda
compartilhada é regulamentar que ambos 0s genitores sdo responsaveis em
todos os sentidos por seus filhos, tém voz nas decisGes e, portanto,
participam ativamente das suas formagdes. No entanto, pelo menos por ora,
tendo em vista, principalmente, a distancia entre as cidades de residéncia dos
genitores, descabido o0 estabelecimento da guarda compartilhada.
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N°
70064899990, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 10/09/2015.Data de Julgamento: 10/09/2015,
Oitava Cémara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
14/09/2015).

Por conseguinte, para averiguar qual a residéncia que atende ao melhor interesse da
prole, o juiz pode designar perito ou assistente, previstos no paragrafo 3° do artigo
473 do Caodigo de Processo Civil de 2015, que ficardo incumbidos de realizar todos os
meios necessarios, como ouvida de testemunhas, obtencdo de informacdes,
solicitacdo de documentos que estejam em poder de parte ou em reparticbes publicas,
bem como instruir o laudo com plantas, desenhos, fotografias e outras quaisquer

pecas, necessarias ao esclarecimento do objeto pericia.

Embora o magistrado designe a elaboracéo de laudo pericial, este ndo esta adstrito a
pericia, uma vez que pode formar o seu convencimento com elementos ou fatos
provados nos autos, conforme os artigos 371 e 479 do Cddigo de Processo Civil de
2015.

Destarte, a outorga da custédia fisica a um dos progenitores, implica na
responsabilidade do outro ao pagamento de alimentos, consoante ja evidenciado
nesse trabalho. Dado que a guarda conjunta ndo exonera os pais da responsabilidade
financeira da prole (ROSA, 2015, p.79).
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Outra consequéncia da atribuicdo da guarda fisica sera a especificacado dos periodos
de convivéncia com o outro genitor, hipotese que sera explanada no item 3.3 deste

capitulo.

3.2 DO TRATAMENTO INTERDISCIPLINAR E DOS DEVERES DOS GENITORES
De acordo com Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2014, p.59) a interdisciplina
‘impée uma aproximacdo do Direito das Familias com diferentes areas do saber
humano.” Com a busca de conhecimento em diversas areas além do Direito,
realizadas pela equipe interdisciplinar, o magistrado tera uma gama de elementos
para contribuir para a formacdo do seu convencimento.

As questdes sociais e condi¢cdes psicolégicas devem ser valoradas com o intuito de
melhor compreenséo da realidade das partes. Contudo, € imprescindivel combinar o
direito com outras fontes de conhecimento que tém na familia, seu objeto de estudo e
identificacdo (DIAS, 2011, p.83-84).

Com a nova lei, que alterou o paragrafo 3° do artigo 1.584 do Caodigo Civil de 2002,
para estipular os deveres dos pais e o0s periodos de convivéncia da guarda
compartilhada, o juiz de oficio ou a requerimento do Ministério Publico podera consistir
em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, para que as
responsabilidades e o tempo de convivéncia do pai e da mée sejam divididos de forma
equilibrada.

O julgamento da apelacéo civel n° 0589172014 da Segunda Camara Civel do Tribunal
de Justica do Maranhd@o que tem como relator José de Ribamar Castro demonstra a
importancia do estudo social para aferir a competéncia de ambos 0s pais para
compartir o cuidado e a criacdo dos filhos, indicando que a guarda conjunta € mais

benéfica para os interessados, conforme leciona a ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. APELACAO CIVEL. GUARDA
COMPARTILHADA. LEI N° 13.058/2014. REGRA. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. APELO PROVIDO PARCIALMENTE. | - De acordo com a Lei n°
13.058/2014, que altera os dispositivos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 todos do
Cadigo Civil, a guarda compartilhada dos filhos é regra em todos os casos,
ainda que ndo haja acordo entre os pais, salvo quando existir motivo
excepcional que a impeca,; |- Na espécie, ndo ha elementos que afastem a
possibilidade da incidéncia da guarda compartilhada. Na verdade, verifica-se
gue os genitores moram na mesma cidade (Sao Luis/MA) e no mesmo bairro
(Cidade Operaria), fato que, ao menos em termos de deslocamento, ndo
gerara maiores impactos na rotina das criancas, que poderdo frequentar,
independentemente de quem esteja exercendo a custddia fisica em
determinado momento, a mesma escola, tendo as mesmas referéncias
sociais e, 0 mais relevante, recebendo carinho e atencdo de ambos os
genitores; IlI- O Estudo Social indica a competéncia de ambos os
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genitores para dividirem o cuidado e criagdo de seus filhos, apontando
a guarda compartilhada como medida mais proveitosa para os maiores
interessados, as criancas, que hoje contam com 05 (cinco) e 03 (trés)
anos de idade; Apelo parcialmente provido. (TJ-MA - APL: 0589172014 MA
0004339-58.2014.8.10.0001, Relator: JOSE DE RIBAMAR CASTRO, Data
de Julgamento: 10/03/2015, SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacéo: 11/03/2015). (Grifo nosso)

Eliézer Rosa (1993, apud FARIAS e ROSENVALD, 2014, p. 59) acredita que no futuro
0s juizes das Varas de Familias serdo auxiliados por médicos, sacerdotes, psicologos,
educadores, pois ao decidir o caso concreto, 0 magistrado lida com “valores eternos”,
gue sao os valores sociais, humanos, espirituais, que, se nao observados, raramente
seréo recuperados.

Portanto, em vista da necessidade de resolucédo de conflitos decorrentes do fim do
laco afetivo, devem-se observar 0s aspectos existenciais, e ndo somente 0s
patrimoniais. Para tal, 0 magistrado tera o apoio de equipe interdisciplinar, que possui
conhecimentos técnicos em diferentes areas de conhecimento, a fim de auxilid-lo na

decisdo do caso concreto.

No que tange aos deveres, e a hosso ver, direitos, os incisos | ao IX do artigo 1.634
do Cadigo Civil de 2002 dispde sobre o pleno exercicio do poder familiar.* A guarda
apresenta-se primeiramente como a assisténcia material do menor, a sua educacao e
seu desenvolvimento saudavel. Engloba o direito de vigilancia, pois aos pais é dada a

responsabilidade de reivindicar seus filhos de quem ilegalmente os detenha, negar a

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

| - dirigir-lhes a criac&o e a educacéo;

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

Il - 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 nado lhe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representéa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicao.
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frequéncia a certos lugares prejudiciais a sua moral e saude, observar as amizades e

convivéncia dentre outros deveres, consoante o dispositivo citado.

Ana Maria Milano (2007, p.1) entende que a guarda € o ato ou efeito de guardar o filho
enguanto menor, de vigia-lo e representa-lo quando absolutamente incapaz, e assisti-
lo quando relativamente incapaz, de modo a agir concomitantemente com ele em

situacdes ocorrentes.

Clovis Bevildqua (1999, p.88) sustenta que o pai e a mae tém por dever moral e
obrigacéo juridica o sustento, a protecdo e a educacédo dos filhos, de modo zeloso,
“dirigi-los, defendé-los e prepara-los para a vida”. A inobservancia desses deveres
gera consequéncia, como a perda do poder familiar, a condenacdo da prestacdo

alimenticia, inclusive a responsabilizagéo civil.

Outra inovacdo da Lei n° 13.508/2014 ocorre com o0 aumento das possibilidades do
poder de vigilancia, intrinseco ao poder familiar, prevista no artigo 2°, paragrafo quinto.
Assim, estabelecimentos publicos ou privados sé@o obrigados a prestar informacoes a
qualguer dos genitores sobre os seus filhos, sob pena de multa diaria pelo

descumprimento dessa regra.

A fiscalizacdo aparece como um substituto permanente da autoridade parental que o
genitor ndo guardido passa a exercer, ap0s a ruptura, de modo indireto, e que permite
controlar se o conjuge, detentor da guarda, utiliza corretamente as prerrogativas
conferidas em virtude do interesse da crianca. Esta é a primeira nocao de fiscalizacao.
A segunda é relacionada a acessoriedade e relatividade da prerrogativa conhecida
pelo legislador, que s6 se manifesta, com efeito, quando o pai guardido deixa de
exercer os poderes que lhe foram conferidos, na atribuicdo da guarda. O legislador,
ao prever o dever de fiscalizagdo, pretende um equilibrio na divisdo da autoridade

parental, que permanecesse integral a ambos 0s pais, como ja exposto.

Importante evidenciar que o ndo guardido tem a obrigacdo de supervisionar 0s
interesses do filho, consoante o artigo 1583, 85°, CC. A guarda unilateral obriga o pai
ou a mae que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para
possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para
solicitar informacdes e/ou prestacao de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a

educacao de seus filhos.
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3.2.1 Da viagem para o exterior e a mudanca de domicilio

Consoante exposto no item anterior, a Lei n° 13.058/2014 modificou o artigo 1.634 do
Cadigo Civil. Especificamente os incisos IV e V preveem os deveres dos progenitores
em exercicio do poder familiar com o consentimento de viagens para o exterior e para

alteracéo de residéncia de forma definitiva para outro Municipio, respectivamente.

Em relag&o as viagens, o Estatuto da Crianca e do Adolescentes ja previa tal vedacéo,
no seu artigo 84, inciso Il, dispondo acerca da impossibilidade de os filhos transitarem

pelo exterior sem a autorizacdo escrita dos pais.

Muitas vezes, com o fim do relacionamento conjugal ou da unido estavel, os filhos sé&o
usados como instrumentos de retaliagdo. E comum a mudanca de cidade para
dificultar o contato da prole com o guardido ndo detentor da custddia fisica. Trata-se
de alienacdo parental, prevista na Lei n°® 12.318/2010, artigo 2°, inciso VII, que é a
interferéncia na transformacao psicolégica da crianca ou adolescente articulada ou
impulsionada por um dos pais, avos, ou sobre alguém que tem a autoridade, guarda,

vigilancia sobre eles.

Maria Valente citada por Alan Ribeiro da Silva (2014, p.55) relata que a sindrome da
alienacdao parental € descrita pelo psicanalista norte americano Richard Gardner como
resultado de uma campanha para destruir ou evitar a manutencdo de um vinculo

afetivo entre a crianca e das figuras parentais.

A probabilidade da ocorréncia de processos de alienacdo parental € maior em
criancas cujos pais vivenciam processos de divorcio altamente destrutivos, ou com
filhos gerados de relacdes instaveis. Quando a crianca adere ao projeto de anulacdo

da figura parental dita alienadora esta instaurada a sindrome, segundo o psiquiatra.

Essa foi a primeira definicdo sobre a sindrome da alienagéo parental, uma vez que a
ltima pode ser fruto de uma situacéo real de abuso, negligéncia, conflitos familiares,

maus-tratos. Ou seja, a alienacao parental € o afastamento justificado de um genitor

5 Art. 84. Quando se tratar de viagem ao exterior, a autorizacdo € dispensavel, se a crianca ou
adolescente:

| - viajar na companhia de um dos pais, autorizado expressamente pelo outro através de documento
com firma reconhecida.
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por ndo haver o conjunto de sintomas que aparecem simultaneamente para uma

doenca especifica.

A inovacdo é a proibicdo da alteracdo permanente para outro Municipio sem a

autorizacdo de ambos os genitores ou suprimento judicial de outorga. Portanto, € uma

forma de coibir a conduta alienadora. Contudo, sdo necessarios a ampla defesa e o

devido processo legal para este suprimento judicial.

A Jurisprudéncia ja vinha decidindo sobre a possibilidade de conduta alienadora

resultantes de pretexto de viagem ao exterior, mas com o intuito de mudanca de

domicilio, consoante acordao da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio

de Janeiro:

SUPRIMENTO DE CONSENTIMENTO PATERNO PARA VIAGEM
INTERNACIONAL. SENTENCA DE PROCEDENCIA, QUE NAO ATENTOU
PARA OS INUMEROS ATOS CONFIGURADORES DE SINDROME DE
ALIENACAO PARENTAL. RISCO DE QUE A GENITORA, CASADA COM
CIDADAO FRANCES, COM O QUAL TEM UM FILHO RECEM-NASCIDO,
NAO RETORNE DO PAIS DE ORIGEM DE SEU ATUAL MARIDO.
IMPRESCINDIBILIDADE DE AMPLA DILA(;AO PROBATORIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. ANULAQAO DA SENTENCA. Condutas
tipicas de alienacdo parental e intensa beligerancia entre os genitores.
Lavraturas de boletins de ocorréncia, decorrentes de dificuldade de
contato da crianca com genitor e de dificuldade de exercicio do direito
regulamentado de convivéncia familiar. Genitor que ja havia manifestado
junto a Policia Federal e ao Juizado da Infancia e Juventude seu receio de
gue a genitora transfira seu domicilio para outro pais. [...] Evidente e
consideravel risco de que a genitora da menor, casada com um cidadéao
francés com o qual tem um filho recém-nascido, opte por néo retornar
da Franca, o que se enquadra na figura prevista no inciso VIl do
paragrafo Unico art. 2° da Lei de Alienacdo Parental. Verossimilhanca nas
alegactes do recorrente acerca da possibilidade de a genitora, a pretexto de
levar a menor para conhecer a EuroDisney, em Paris, esteja pretendendo,
em verdade, fixar residéncia na terra natal de seu marido. Temeréria
prolacdo de sentenca com antecipacdo de tutela para autorizar a
emissdo do passaporte e a viagem da menor a Paris, sem o devido
exaurimento da fase probatéria. Parecer ministerial que admite a
possibilidade de a genitora estar simulando situa¢des, visando retirar em
definitivo a menor do pais. Principio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, a impor que, em casos como este, o julgador realize
aprofundada perquiricdo, o que ndo ocorreu no presente caso, no qual nao
se permitiu ao recorrente a ampla dilagdo probatéria através da producéo da
prova testemunhal requerida, imprescindivel ante a gravidade e o risco da
situacdo que envolve a menor. [...] Melhor interesse da crianga, que néo foi
observado. Prematuro julgamento, a caracterizar error in procedendo,
impondo a anulacdo da sentenca e o regular prosseguimento do feito.
Precedentes do eg. STJ [...] (Apelacdo Civel 0017729-46.2010.8.19.0208,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RJ, Relatora: Des. Celia Meliga
Pessoa, Julgado em 27/06/2011). (Grifos nossos)

Este julgado refere-se a anulacéo de uma sentenca em que houve suprimento paterno

para viagem internacional sem o devido processo legal. O genitor, receoso de que a
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mae fosse morar em Paris por ter se casado com um francés, interpds a referida

apelacéao civel que teve total provimento.

Todavia, ndo sao todas as situacées em que a mudanca de domicilio para o exterior
constitui alienacéo parental. Em decisdo mais recente, o Egrégio Tribunal considerou
valida e eficaz a decisao interlocutdria que supriu judicialmente a outorga paterna para

transferéncia do menor pubere, conforme a ementa pontifica:

AGRAVO DE INTRUMENTO. SUPRIMENTO JUDICIAL DE OUTORGA
PATERNA. TRANSFERENCIA DE DOMICILIO DE MENOR PUBERE PARA
A ITALIA. AUTOR QUE CONTA COM 17 ANOS DE IDADE. MENOR QUE
OUVIDO PELO JUiZO, MANIFESTANDO VONTADE DE RESIDIR COM
SUA GENITORA NA ITALIA, ONDE PRETENDE CONCLUIR SEUS
ESTUDOS. DECISAO QUE NAO E TERATOLOGICA, MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A LEI OU A JURISPRUDENCIA DE NOSSOS TRIBUNAIS.
PRECEDENTES DESTA CORTE. APLICACAO DO VERBETE DA SUMULA
59 DESTE E. TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO MANIFESTAMENTE
IMPROCEDENTE A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. (Agravo de Instrumento
0042764-11.2014.8.19.0000,Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RJ, Relatora Des. Marilia de Castro Neves, Julgado em: 22/01/2015).

Dessa forma, o melhor interesse da crian¢ca ou adolescente devera ser garantido.
Nesse caso especifico, o filho embora relativamente incapaz, manifestou a sua

vontade de residir no exterior com a sua mae com o intento de concluir seus estudos.

3.3 CONVIVENCIA EQUILIBRADA
Na guarda unilateral, aguele que ndo detém a guarda tem o direito de visitas, contudo
essa expressao foi fortemente criticada em virtude dos direitos apresentados pela

Constituicao de 1998, que no seu artigo 227 preveé:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacédo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. (Grifos nossos)

Como exposto, o legislador elencou, com absoluta prioridade, o dever da familia, da
sociedade e do Estado de assegurar a crianga e ao adolescente a convivéncia familiar
e comunitaria. Da mesma forma, o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
reforcou o dever compartilhado entre a familia, a comunidade, a sociedade em geral
e o0 poder publico de assegurar, com prioridade, a efetivacéo do direito a convivéncia
familiar e comunitéria, pois esses sujeitos precisam desse vinculo para a formacao da

sua saude psiquica e personalidade.
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A doutrina, como Conrado Paulino da Rosa (2015, p.118), e jurisprudéncia, passaram
a substituir o termo “visitas” para “convivéncia”, para defender um tempo maior de

permanéncia da prole com o ndo guardiao.

Desta forma, a nova lei alterou o artigo 1.583 do Cdodigo Civilista de 2002 que prevé:

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

A Lei 13.058/2014 permite que essa convivéncia seja equilibrada, garantindo a
protecdo dos direitos da crianca ou adolescente. Trata-se de exercicio da autoridade
parental. Com auxilio de equipe interdisciplinar, nas Varas de Familia ou em ambiente
mediativo, nas sessdes de mediacédo, 0s pais podem apontar um plano de convivéncia
detalhado e pensado em conjunto. Pois, busca-se a garantia do direito de convivéncia

familiar, cuja titularidade ndo € dos genitores, mas dos filhos.

Deste modo, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
estabeleceu ao alterar a guarda unilateral para compartilhada, em observancia da
nova lei, estabelece a residéncia habitual materna e o regime de convivéncia paterno-

filial, consoante demonstra a ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO DE DIVORCIO. PEDIDO DE
ALTERACAO DA GUARDA UNILATERAL PARA A GUARDA
COMPARTILHADA COM BASE NA LEI 13.058/2014. RESIDENCIA
HABITUAL MATERNA E REGIME DE CONVIVENCIA PATERNO-FILIAL.
ALIMENTOS. | - A redacado atual do artigo 1.584, § 2° Cédigo Civil
(introduzido pela Lei 13.058/14) dispde que a guarda compartilhada € a
regra ha ser aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o casal,
somente ndo se aplicando na hipétese de inaptiddo por um dos genitores ao
exercicio do poder familiar ou quando algum dos pais expressamente
declarar o desinteresse em exercer a guarda. Caso em que a guarda
compartilhada vai regulamentada, com fixacdo da residéncia habitual
materna e regime de convivéncia paterno-filial. [...JRECURSO PROVIDO
EM PARTE. (Agravo de Instrumento N° 70067174789, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado
em 08/11/2015.Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 13/11/2015).

E consideravel destacar que o projeto de lei n° 117/2013 que se transformou na Lei
13.058/2014, utilizava a expressao “guarda igualitaria”. Esta foi alterada para
“convivéncia equilibrada” devido o entendimento de que a distribuicdo do tempo na
guarda conjunta néo é igualitaria, mas equilibrada, em conformidade com o melhor

interesse dos filhos e condic¢des faticas.

Para facilitagdo dessa convivéncia € possivel utilizar a escola como ponto de

referéncia, com a responsabilidade de ir e buscar em dias e horarios estabelecidos,
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bem como outras atividades extracurriculares, como aulas de teatro, aulas de inglés,
aulas de dancga, entre outros. Contudo, quando os pais residem em cidades diferentes,
qualquer deles, ou o juiz, de oficio, ou provocacdo do Ministério Publico, podera

estabelecer dias e horarios de convivéncia com a utilizagdo de ferramentas online.

O avanco da tecnologia de informacdes e comunicacdes no século XXI € uma
ferramenta inovadora e pode ser utilizada para garantir o direito e deveres dos filhos,

de modo a proporcionar convivéncia familiar com os genitores.

Segundo Waldyr Grisard (2015, p. 82-83), embora o fim do relacionamento conjugal
modifique, diminua ou até exclua a comunicacao entre os pais e filhos (hipotese de
alienacao parental), é direito-dever dos progenitores remodelar seus papéis utilizando-
se da tecnologia. A “adequada comunicagao” entre os genitores e a prole é um
pressuposto fundamental para o desempenho da personalidade dos filhos, entdo a
utilizacao de diferentes meios de comunicacdes, telefénicos e eletrénicos, como por
exemplo, a utilizacdo da Internet com e-mails, o aplicativo What's up, video chamadas,
entre outros, sdo importantes para vencer os empecilhos criados a comunicagao

pessoal e direta entre pais e filhos.

Assim, o magistrado deve utilizar essas novas alternativas na guarda compartilhada,
consideradas como “encontros online” ou “convivéncias virtuais” para assegurar o
exercicio do direito-dever de uma comunicacdo adequada, continua, proveitosa e
sadia entre pais e filhos. Sendo uma forma de garantir o poder familiar, possibilitando

o controle dos interesses da prole.

Em relacdo aos progenitores prisioneiros, o artigo 19, paragrafo 4° do Estatuto da

Crianca e Adolescente garante a convivéncia, conforme exposto a seguir:

§ 4° Sera garantida a convivéncia da crianga e do adolescente com a mée ou o pai
privado de liberdade, por meio de visitas periddicas promovidas pelo responsavel ou,
nas hipéteses de acolhimento institucional, pela entidade responséavel,
independentemente de autorizacao judicial.

Embora seja um direito assegurado na Constituicdo, o direito a convivéncia familiar
nao é absoluto, pois se existir algum fator que ameace 0 seu exercicio este podera
ser suspenso ou supervisionado. Sao casos em que 0s genitores sdo dependentes
quimicos, nas situacdes de abuso sexual ou quando a mée sofreu violéncia doméstica
e exista efetivo risco para o filho, e também quando os pais sdo encarcerados e a

casa prisional ndo tenha espaco adequado e seguro, por exemplo. E relevante
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observar que essa restricdo devera ter cautelosa avaliacdo, para evitar alienacao
parental e objeto de represalia por meio dos filhos, relacionados a questdo conjugal
dos pais.

3.4 MEDIDAS PUNITIVAS

O artigo 1.584, paragrafo quarto do Cédigo Civil tem nova redacdo dada pela Lei
13.058/2014, que dispbe sobre a modificagdo ndo autorizada ou o descumprimento
ndo fundamentado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada que podera
acarretar na diminuicdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

O descumprimento infundado e reiterado da clausula de convivéncia podera ser objeto
de medidas processuais pelos progenitores, no interesse da efetivacdo de um direito
que é do filho. Entre as medidas € possivel a busca e apreensao, prevista no Cadigo
de Processo Civil ou fixacdo de astreintes, que sdo multas diarias proporcionais as
condicbes econbmicas do genitor renitente, devidas por condenacdo judicial, em

razdo da desobediéncia a um direito fundamental do menor.

A nova lei da guarda compartilhada reforca o artigo 6° da Lei n® 12.318/2010° de
combate a alienacdo parental, que ja previa o aumento do regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado. A puni¢do do alienador sera pena de multa, a
modificacdo da guarda unilateral em guarda compartilhada ou sua inverséo, chegando
até a suspensdao da autoridade parental.

Uma das alteracdes do novo Cédigo de Processo Civil que facilita os processos de

familia é a possibilidade de o incapaz ser acompanhado por especialista para prestar

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

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

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

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicol6gico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracédo da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo;
VI - determinar a fixagc&o cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.
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depoimento quando ha discussao sobre abuso ou alienacdo parental, consoante o
artigo 699.

Teresa Arruda Alvim Wambier et al. (2015, p.1.032) salientam como critério legal a
fragilidade que a crianca ou adolescente estejam experimentando resultante do abuso
sofrido, seja ele de natureza sexual, psicolégica ou qualquer outra forma. Assim
sendo, o acompanhamento profissional tem a finalidade “de neutralizar os efeitos
dessa fragilidade, para obter, sem causar prejuizo ao incapaz, dados verdadeiros e

relevantes para orientar o juiz na solugao do conflito”.

Por outro lado, o ndo detentor da guarda ndo esta limitado em supervisionar a
manutencao e educacao do filho que estd sob a custddia do outro, conforme artigo
1.589, Codex Civilista de 2002. Ambos 0s genitores permanecem com todo 0 conjunto
de 6nus que derivam do poder familiar, submetendo-se a pena de multa se agirem

com dolo ou culpa, consoante artigo 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
3.5 MEDIDA CAUTELAR OU TUTELA DE URGENCIA

A guarda compartilhada tem a pretensdo de garantir a plena protecdo do melhor
interesse dos filhos, visto que contempla a real organizacdo social contemporanea
gue se segue nas rigorosas divisdes de papéis sociais delimitadas pelo género dos
genitores. A guarda em conjunto € o ideal a ser perseguido no exercicio do poder
parental entre pais separados, apesar de necessitarem de remodelacdes, concessdes
e adaptacdo variadas, para que a prole goze do padrdo psicolégico de duplo

referencial, no decorrer da sua formacao.

No que tange a parte processual, houve alteracdo na aplicacéo da medida cautelar ou
tutelas de urgéncia.
Consoante Fredie Didier (2015, p.578-579):

A deciséo liminar deve ser entendida como aquela concedida in limine litis,
isto &, no inicio do processo, sem que tenha havido ainda a citagdo ou a oitiva
da parte contréria. [...] O Cédigo de Processo Civil adota a mesma linha de
raciocinio, referindo-se a medida cautelar nesse sentindo — de medida
tomada anteriormente a citacao -, 0 que se pode extrair do texto dos artigos
239, 300,82°, 302, I, e 311, paragrafo unico. [...] A concessao liminar da tutela
provisdria — antes da ouvida do réu — sé é possivel quando se trata de tutela
de urgéncia (artigo 300, §2°, CPC) ou de evidéncia (satisfativa).

Em sede de medida cautelar de separacéo de corpos, medida cautelar de guarda ou
em outra sede de fixacéo liminar de guarda, a deciséo sobre guarda de filhos, mesmo

gue temporaria, sera determinada apods a oitiva de ambas as partes perante o juiz,
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salvo se a protecao aos interesses dos filhos demandarem a concessao de liminar
sem ouvida da outra parte, aplicando-se as disposi¢des do artigo 1.584 do Codigo
Civil de 2002. Essa € a nova redac¢do do artigo 1.585 do referido Cédigo, dada pela
Lei n°® 13.058/2014.

Percebe-se que, em regra, para conceder a cautelar, € conveniente a escuta dos
litigantes apos a audiéncia de instrucdo perante o magistrado. Todavia, em situacdes
excepcionais, é possivel a concessdo da liminar inaudita altera partes, visando a
garantia e a protecao dos direitos dos infantes.

Consideravel mencionar os artigos 303 e 305 do novo Cdédigo de Processo Civil, que
estd em vacatio legis, com previsdo para entrar em vigor em marco de 2016. Os
referidos dispositivos discorrem sobre as tutelas provisérias de urgéncia,
possibilitando a concessdo destas liminarmente ou ap6s fundamentacao, entre as
quais esta a guarda.

Sao procedimentos de tutela antecipada requeridas em carater urgente com a
exposicao na lide “do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou risco de
resultado atil do processo”, conforme texto do Codigo de Processo Civil de 2015.

A Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica de Pernambuco ao julgar o agravo de
instrumento n° 3898708 manteve a sentenca que concedia a tutela antecipada em
favor do genitor que solicitou alteracdo da modalidade de guarda pela superveniéncia

da Lei n® 13.058/2014, cuja ementa aponta:

DIREITO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE MODIFICACAO
DE GUARDA. SUPERVENIENCIA DA LEI N° 13.058/2014. GUARDA
COMPARTILHADA. REGRA GERAL APLICAVEL IN CASU. APTIDAO DE
AMBOS OS GENITORES PARA O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR.
AUSENTES MOTIVOS ENSEJADORES DE EXCECAO A REGRA.
DECISAO INTERLOCUTORIA QUE CONCEDEU A ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA PARA DECLARAR A GUARDA EM SUA FORMA
COMPARTILHADA. PRESENTES OS REQUISITOS AUTORIZADORES DO
ART. 273 DO CPC. AUSENTE PERIGO DE LESAO GRAVE OU DE DIFICIL
REPARACAO PREVISTOS NO ART. 522 DO CPC. INTERESSE DOS
MENORES. RECURSO IMPROVIDO CONSOANTE PARECER
MINISTERIAL DE FLS. 115/116. DECISAO MANTIDA. 1. No caso sob
andlise, em sede de concessédo antecipada de tutela, o genitor se mostrou
apto ao exercicio do poder familiar, nos termos do § 2° do art. 1.584 do CC,
néo trazendo a agravante ao presente autos qualquer comprovacgéo que elida
esse entendimento exposto na decisdo agravada. 2. Ausentes 0s requisitos
ensejadores do recurso de agravo em sua forma instrumental, nos termos do
art. 522, caput, do CPC. 3. Recurso a que se nega provimento (TJ-PE - Al:
3898708 PE, Relator: Roberto da Silva Maia, Data de Julgamento:
25/08/2015, 12 Camara Civel, Data de Publica¢do: 10/09/2015).

De outro modo, a Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Maranh&o que teve

como relatora a desembargadora Angela Maria Moraes Salazar, julgou o agravo de
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instrumento n° 57.413/2014, declarando-o parcialmente provido, pois 0 juiz a quo
concedeu liminarmente a guarda unilateral a um dos pais sem a devida

fundamentacgé&o, descumprindo a Lei 13.058/2014, consoante a ementa elucida:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA, ALIMENTOS E
REGULAMENTACAO DE VISITAS. DECISAO LIMINAR QUE CONCEDEU
A GUARDA DOS FILHOS AO AGRAVADO. TUTELA JURISDICIONAL
DESPROVIDA DE FUNDAMENTACAO PARA A NAO APLICACAO DA
GUARDA SOB A FORMA COMPARTILHADA. REGRA CONTIDA NO
CODIGO CIVIL COM ALTERACAO DADA PELA LEI 13.058/2014.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. De acordo com as recentes
alteracdes sobre a matéria, operadas pela lei 13.058/2014 no Cédigo Civil
(art. 1584, § 2°), quando ndo houver acordo entre a mée e o pai, a guarda do
filho sera concedida sob a forma compartilhada quando ambos os genitores
estiverem aptos ao exercicio do poder familiar, salvo se um destes declarar
ao Magistrado que ndo deseja a guarda do menor. 2. Conforme se vé da
decisdo recorrida, proferida em Audiéncia de Conciliacdo, o Magistrado
a quo concedeu liminarmente a guarda dos menores a um dos pais, ho
caso ao genitor, sem, contudo, indicar as razbes de seu convencimento
para o ndo deferimento da guarda compartilhada, uma vez que nao ha
referéncia nos autos de declaracé@o da genitora no sentido de que nao
desejava a guarda dos filhos, ou mesmo de provas que denote que a
guarda, na modalidade concedida, se destina a assegurar de forma
efetiva a protecédo e o melhor interesse da crianca. 3. A deciséo agravada
deve ser reformada, uma vez que se encontra desprovida de qualquer
fundamento que denote a verossimilhanca das alega¢cdes do agravado
paraanéo concessdo daguardanaformacompartilhada. 4. Na atual fase
da tramitagdo processual, ndo ha nos autos suporte probatério que ampare a
afericdo da possibilidade financeira dos pais e a necessidade dos
alimentados, sendo prudente aguardar a instrucdo do feito para, somente
depois, em sede de cognicdo exauriente, diante dos elementos probatérios
produzidos sobre o crivo do contraditério, decidir sobre eventual fixacdo de
alimentos. 5. Agravo conhecido e parcialmente provido, para determinar ao
juizo de base que profira nova deciséo, desta vez devidamente motivada. (TJ-
MA, Relator: ANGELA MARIA MORAES SALAZAR, Data de Julgamento:
28/05/2015, PRIMEIRA CAMARA CIVEL). (Grifos nossos)

Desse modo, para o referido Tribunal, é imprescindivel a fundamentacéo para o ndo
deferimento da guarda compartilhada, uma vez que ndo ha referéncia nos autos de
alegacado da mée informando que ndo deseja a guarda dos filhos. Entéo, pela falta de

motivagao, o juiz a quo deve proferir nova sentenga motivada.
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4. DA POSSIBILIDADE DA IMPUTACAO JUDICIAL DA GUARDA
COMPARTILHADA

Os danos que a separagdo latu sensu (ruptura do casamento ou unido estavel),
causam na prole é alvo de preocupacao, fazendo surgir outra modalidade de guarda,
a recentemente inserida no ordenamento juridico e amplamente discutida pelos
juristas e profissionais de outras areas de conhecimento, a exemplo dos psicologos.
Para Ana Carolina Silveira Akel (2010, p.120) a premissa desse novo modelo é a
continuidade dos lacos afetivos entre pais e filhos. Entdo as desavencas entre 0s
genitores ndo podem atingir o relacionamento destes com os filhos, sendo necessario

e saudavel que estes sejam criados e educados por ambos os pais

A Lei 11.698/2008 modificou o artigo 1.584 do Cddigo Civil de 2002, que dificultava a
aplicacdo da guarda compartida em caso de desacordo entre os pais. O dispositivo
referido dispunha sobre a atribuicdo da guarda compartilhada “sempre que possivel”

quando havia litigio.

A Lei 13.058/2014 alterou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cdédigo Civil de
2002. A possibilidade da imposicdo da guarda compartilhada quando ndo houver
consenso entre os pais foi a alteracdo que teve grande repercussdo. Conforme

estabelece o artigo 1584:

§2° Quando nao houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s 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.

N&o se trata de imposicao judicial, uma vez que a guarda compartilhada ndo pode ser
imposta quando um dos pais a rejeite ou a decline. Mas, ao modificar o aludido artigo,
o legislador quis fortalecer a outorga da guarda compartilhada como regra geral no

ordenamento.

Quando os pais rompem os lagos afetivos, mas de forma consensual, ndo ha ébices
para o compartilhamento da guarda, de forma que todas as regras de direito de visitas
(convivéncia), partilha de bens, prestacdo alimenticia e as questbes atinentes a

guarda séo tomadas em comum acordo.

Um convivio harmonioso entre os genitores é essencial para o exercicio do poder
familiar. Contudo, o mero desentendimento entre eles ndo é causa para a néo

aplicacao da guarda compartilhada, uma vez que no caso concreto deve-se levantar
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todas as condicdes, inclusive psiquicas, para averiguar se a guarda conjunta atendera

ao melhor interesse da prole.

Nesta linha de pensamento, a psicanalista Maria Antonieta Motta (2006, p.593) afirma
que para o estabelecimento da guarda conjunta ndo ha necessidade de pais
colaboradores que tenham bom dialogo e entendimento, mas basta somente que

quando eles se contenderem nao se insultem na presenca dos filhos.

Importante evidenciar que o dispositivo indicou a aptiddo para o exercicio do poder
familiar na atribuicdo da guarda. Portanto, é requisito indispensavel para a fixacdo da
guarda compartilhada. Segundo Regina B. Tavares da Silva (2014, p.243-247) a
guarda compartilhada somente serd viavel se o pai ou mae tiverem educacdo,
moralidade e afinidade com o filho, pois em caso contrario estes ndo estarao aptos ao

exercicio do poder familiar, de forma que esta modalidade néo sera fixada pelo juiz.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 415) lecionam que a nao
aplicacdo da guarda compartida em razéo do desacordo entre os pais, prejudicaria o

atendimento ao melhor interesse da prole, nos termos a seguir:

Demais de tudo isso, restaria amesquinhada a guarda conjunta na medida
em que o campo de dissolugdo da convivéncia afetiva é caracterizado,
ordinariamente, por uma alta carga de dramas e instabilidades emocionais, 0
gue pode embaracar a visao dos pais sobre o melhor interesse de seus filhos.
Com isso, o principio the best interest of the child restaria sacrificado pela
falta de consenso entre os genitores.

Para Waldyr Grisard (2009, p. 205-206) o desentendimento ndo impossibilita a guarda
compartida, mas a disposicdo em contender, que desgasta a possibilidade de didlogo.

4.1 DA APLICABILIDADE

Tanto na guarda compartiihada quanto na guarda unilateral, prepondera o
entendimento de que deve ser levado em conta o interesse do menor, que sera
aprofundado no item seguinte. Para Décio Luiz José Rodrigues (2009, apud
PARIZATTO, 2013, p.196), além do agrupamento de todos os atributos, em havendo
divergéncia entre os genitores a respeito da guarda ser unilateral ou compartilhada,
sera sempre aplicada, pelo juiz, a guarda compartilhada, conforme paragrafo segundo
do artigo 1584 do Caodigo Civil de 2002.

O enunciado numero 102 do Centro do Conselho da Justica Federal define que a
expressdo melhores condi¢Bes na forma do artigo 1.584 do aludido cédigo, significa
atender ao melhor interesse da crianga. A guarda conjunta passa a ser a regra geral



58

do tipo de guarda a ser aplicada pelos genitores, mas sem embargo de, caso a caso,
a verificacdo do preenchimento dos atributos, quais sejam o afeto, a saude, a
seguranca e a educacao, sem deslembrar do poder de supervisdo do outro genitor.
Se preenchidos por um so deles, a guarda sera unilateral.

O Superior Tribunal de Justica tem aplicado a guarda compartilhada, independe do
consenso entre os pais, a fim de garantir o principio do melhor interesse, conforme
Recurso Especial 428596 do Rio Grande do Sul que tem como relatora a Ministra

Nancy Andrighi, cuja ementa pontifica:

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

1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacoes,
concessbes e adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formacdao, do ideal psicoldgico de duplo referencial.

3. Apesar de a separacao ou do divdrcio usualmente coincidirem com o
apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagcdo
das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim,
dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo ha
hipotese de auséncia de consenso.

4. Ainviabilidade 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
gue existe para a protecéo da prole.

5. Aimposicdo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e 0 periodo
de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando néo
houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a
implementacdo dessa nova visdo, para que néo se faca do texto legal,
letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custoddia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expresséo.

7. Recurso especial provido. (Resp n°1428596, Terceira Turma, Superior
Tribunal de Justica, Relatora: Nancy Andrighi. Brasilia. Julgado em
03/06/2014). (Grifo nosso).

Verifica-se que o Superior Tribunal entende que impedir a aplicacdo da guarda
compartida quando ha dissensao, acarretaria numa superioridade de um dos pais. Por
consequéncia, considera a imposicdo da guarda compartilhada uma medida extrema,

mas de fundamental importancia, para que o texto legal nao se torne “letra morta”.

Nesse mesmo entendimento caminha o Tribunal de Justica de Minas Gerais,
consoante julgamento da Apelacéo Civel 1.0647.13.002668-3/002 pela Quarta Turma

da Camara Civel, tendo como relator Déarcio Lopardi Mendes, que assentou:
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APELACAO CIVEL-DIREITO DE FAMILIA-
MODIFICACAO DA GUARDA DE MENORES-PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA-GUARDA COMPARTILHADA-POSSIBILIDADE.
- O instituto da guarda foi criado com o objetivo de proteger o menor,
salvaguardando seus interesses em relacdo aos pais que disputam o
direito de acompanhar de forma mais efetiva e préxima seu
desenvolvimento, ou mesmo no caso de ndo haver interessados em
desempenhar esse minus.

- O principio constitucional do melhor interesse da crianga surgiu com
a primazia da dignidade humana perante todos os institutos juridicos e
em face da valorizacdo da pessoa humana em seus mais diversos
ambientes, inclusive no ndcleo familiar.

- Fixada a guarda, esta somente deve ser alterada quando houver motivo
suficiente que imponha tal medida, tendo em vista a relevancia dos interesses
envolvidos

- Na guarda compartilhada pai e mée participam efetivamente da educacéo e
formacéo de seus filhos.

- Considerando que no caso em apreco, ambos 0s genitores sédo aptos
a administrar a guarda das filhas, e que a divisdo de decisdes e tarefas
entre eles possibilitara um melhor aporte de estrutura para a criacdo da
crianca, impde-se como melhor solugdo ndo o deferimento de guarda
unilateral, mas da guarda compartilhada.

Portanto, o Egrégio Tribunal decide em conformidade com o principio da dignidade da
pessoa humana e do melhor interesse. Se os pais sdo capazes de gerenciar a guarda

compartilhada, esta se torna a melhor solucéo.

N&o ha duvidas que a existéncia de aversdo entre o pai e a mae atrapalha o exercicio
da guarda compartida. Nestes casos, o0 magistrado deve ponderar através de provas
nos autos, a fim de julgar em observancia a protecao legal do infante. Nao deve, de
maneira nenhuma, desconsiderar imediatamente o compartilhamento da guarda,
simplesmente pela falta de consenso entre os genitores, até porque essa aplicacao

iria de encontro com o dispositivo legal.

Ha algumas posi¢cdes que ndo concordam que a guarda conjunta exige consenso
entre 0s pais, que sao responsaveis pela protecao do superior interesse da crianca ou

adolescente, ndo dando margem a condutas egocéntricas para beneficio préprio.

4.2  PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE

Em todo o decorrer da pesquisa foi ressaltado o superior interesse da crianga ou
adolescente para a atribuicdo da guarda. Para melhor compreensao desse principio,
€ necessario explorar a sua origem no Brasil e no mundo.

O direito e a sociedade reconheceram a crianca ou adolescente somente no século

XVIII. No Brasil colonial, o filho desempenhava funcdo secundaria, pois, consoante ja
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exposto nesse trabalho, o pai era o ndcleo da familia. Tendo o patrio poder, nao
precisava dar afeto, de modo que era visto como um patrao e protetor.

A partir do reconhecimento da infancia é que o principio do melhor interesse passou
a orientar as decisbes da jurisprudéncia no mundo. Teve sua origem no instituto
Parens Patriae, uma atribuicdo do Rei e da Coroa da Inglaterra para proteger as
pessoas que nao poderiam defender-se sozinhas, consoante Maria Manoela R. A.
Quintas (2009, p.57).

Em 1813, foi introduzido nos Estados Unidos, a partir de uma decisédo da carta da
Pensilvania, no caso Commonwealth versus Addicks, que atribuiu a guarda do filho
menor a mae, com a justificativa que o fato dela ser adultera ndo interferia nos
cuidados dela como méae. Desse modo, prevaleceu o the best interest of the child,
preponderando o interesse da crianca em vez dos pais.

Em 1969 houve o Pacto de Sdo José da Costa Rica, referente aos Direitos Humanos,
e em 1989, a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianca e Adolescente,
reconhecido a posteriori pelo Brasil mediante decretos.

O principio do melhor interesse da crianga esta previsto no artigo 100, inciso IV do
Estatuto da Crianca e do Adolescente’, que afirma que na aplicacdo de medidas
devem-se atender as necessidades pedagdgicas, optando por aquelas que tendem
ao endurecimento das relacBes familiares e comunitarias. Entdo, no que se refere ao
interesse superior da criangca e do adolescente, a intervencédo tem a obrigacédo de
respeitar os interesses e direitos deles com primazia, sem prejuizo da apreciacéo de
outros interesses legitimos no caso concreto. Por isso, deve-se observar a felicidade
dos filhos, e ndo interesses particulares dos pais.

Gustavo Tepedino (1998, p.8) afirma que o principio do melhor interesse da crianca

“é digno de encémios, ndo sendo toleravel, a luz da Constituicdo da Republica,

7 Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-ao em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-
se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

IV - interesse superior da crianga e do adolescente: a intervengédo deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideragéo que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;
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condicionar a convivéncia familiar dos filhos de pais separados a vida conjugal

fracassada”.

O interesse do menor serve, primeiramente, como critério de controle, isto porque
funciona como instrumento que permite a vigilancia do exercicio da autoridade

parental, sem questionar a existéncia do direito dos pais.

Para Silvana Maria Carbonera (2000, p.124), o parametro do melhor interesse do
infante apresenta diversidade de conteddo, sendo consagrado como uma clausula
geral e como um principio protecionista que deve se amoldar ao caso concreto.
Portanto, é necesséria a ocorréncia dos fatos, nos quais sdo apreciados o0s interesses
morais e materiais do menor ou maior incapaz, preservando a singularidade das

partes.

Compete ao juiz examinar cada situacdo de fato, que € determinada a partir da
consideracdo de elementos objetivos e subjetivos, qual seja o “interesse” daquele
menor em tal situagdo fatica. Deste modo, a Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul entendeu pela ndo concessao da guarda compartilhada
antes da instrucdo do feito, por faltar indicativos que a adocdo dessa modalidade

atenderia aos superiores interesses da crianca, consoante ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO DE ALTERAGCAO DE
GUARDA, CUMULADA COM REVISAO DE ALIMENTOS.
ESTABELECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA. LEI 13.058/2014.
INDEFERIMENTO NA ORIGEM. MANUTENCAO. Inadequado, por ora, o
estabelecimento da guarda compartilhada, devendo ser prestigiada a
cautela do magistrado singular, que desacolheu o pleito diante da
auséncia de motivos para modificar a situacédo fatica antes da instrucéo
do processo, 0 que sinaliza ndo haver indicativos de que o regime
pretendido efetivamente viria a atender aos superiores interesses da
crianca, que necessariamente devem prevalecer. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70066315938,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em 12/11/2015. Data de Publica¢céo: Diario da Justica do
dia 13/11/2015). (Grifo nosso)

As situagbes que cercam a pessoa dos pais também podem ser levadas em
consideracao, sdo condi¢cdes materiais, como atividades profissionais, renda mensal,
alojamento, facilidades escolares, ocorréncia ou ndo da existéncia de lares, ou
condi¢cdes morais, que € o vinculo existente entre o pai e o filho, circulo de amigos,
ambiente social, qualidade de cuidado, investimento paterno, titulo exemplificativo,
sdo alguns elementos que podem direcionar ao juiz no caso concreto, a fim de

resguardar o interesse do menor.
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4.3 A MEDIACAO

Segundo Ronald Dworkin (2002, p.27) o direito € um conjunto interpretativo e 0s juizes
devem decidir qual o seu significado, entdo para o autor, as Teorias Gerais do Direito
sao interpretacdes gerais da pratica juridica. Em vista disso, ndo é possivel fantasiar
solucdes, pois diferente da teoria, 0 ser humano € complexo interiormente e nas suas
relagcbes com outrem. Destarte, o fim da relagdo conjugal deixas feridas na psique.
Em razao disso, dificiimente os genitores chegarédo a um comum acordo na guarda
compartilhada. Logo, muitas vezes rancorosos com o fim do relacionamento, buscam
e defendem seus proéprios interesses judicialmente, em oposi¢cdo ao melhor interesse
dos filhos.

Por conseguinte, nem sempre a sentenca tem o efeito harmonico pleiteado pela
justica. Posto isso, o papel da mediacdo vem crescendo, por ser uma técnica
alternativa com a funcao de levar as partes a um consenso. Principalmente no ambito
de familia, esta tem atribuicdo importante, pois possibilita a identificacdo das
necessidades singulares de cada membro da familia, diferenciando funcdes, papéis,
incumbéncia de cada um, com a viabilidade de configuracdo de um novo perfil familiar
(CAMPOS, FIGUEIREDO, 2006, p.321).

A mediacdo tem como meta central apresentar um meio para que 0s ex-conjuges ou
ex-companheiros, produzam um acordo prolongado e reciprocamente aceito entre
ambos, tendo em vista as peculiaridades de cada componente da familia, e
particularmente, aos filhos. Tem como elementos norteadores a dignidade da pessoa
humana, a informalidade, a participacao do terceiro imparcial, o poder de decisao das
partes e a ndo competitividade (TARTUCE, 2008, p. 210).

Convém explicar que a mediagdo ndo se confunde com conciliagdo ou arbitragem.
Consoante Aguida Barbosa (2004, p.32-34) a mediac&o utiliza um terceiro imparcial
para coadjuvar as partes em conflitos, os chamados mediandos, de forma que
estimulam seus recursos pessoais com 0 proposito de transformar o conflito em
solucéo.

A arbitragem, por sua vez, pode ser definida como um instrumento de solucionar
litigios civis, atuais ou futuros, referentes a direitos patrimoniais disponiveis, por meio
de um arbitro ou varios arbitros, que sao selecionados pelas partes, cujas decisdes
geram os efeitos juridicos das sentencas decretadas pelos 6rgéos do Poder Judiciario

(ROCHA, 2008, p.22). E um instrumento particular de solugéo de contendas, pela qual
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um arbitro tem poderes para intervir no caso, sendo que esta é uma forma escolhida
pelas partes, sem a participacdo estatal. O arbitro pode ser qualquer pessoa capaz
em gue as partes deverao ter confianca. A Lei n°® 9.307/96 dispde sobre a arbitragem.
Consoante o artigo 1° da referida lei, as pessoas capazes de contratar poderdo se
valer da arbitragem para extinguir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
Trata-se de convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

A conciliacdo difere, pois nesta as partes revelam a intencdo de entrar em acordo.
Entdo, o conciliador, numa audiéncia de conciliagdo, os auxiliard na resolucdo dos
conflitos. Consoante Rodrigo Almeida Magalhaes (2008, p.28), o conciliador, terceiro
interventor, atua como elo de ligacao, com o escopo de levar as partes a um consenso,
por meio do reconhecimento de problemas e provaveis solu¢des. Diferencia-se do
mediador, porque o conciliador ndo € neutro, logo pode interferir no mérito das
questdes. Em contrapartida, o conciliador ndo decide o conflito, mas d& sugestdes,
cabendo as partes a resolucéo da controvérsia.

Para Paulo Luiz Lébo (2010, p.98) a mediacao é valiosa para o resultado adequado
da guarda compartilhada, cujos pais em sessdes sucessivas com o mediador, atingem
um nivel satisfatério de acordo em relacdo a maneira como exercerao a guarda em
conjunto. Mas o mediador ndo decide pelas partes, pois este ndo pode julgar e
deliberar os direitos de cada genitor, de forma que colabora com a transacédo que é
concluida pelos pleiteadores da guarda.

O principio do livre convencimento motivado, previsto no artigo 131 do Cddigo de
Processo Civil vigente, garante a livre convicgdo do magistrado em conformidade com
as provas nos autos. Porém, a celeridade muitas vezes prejudica a jurisdi¢do, logo
estes nem sempre conseguem extinguir os conflitos existentes entre as partes,
principalmente nas Varas de Familias, em que existem aspectos emocionais, uma vez
que a guarda pretendida é consequéncia do divércio ou dissolucdo de unido estavel
acompanhados de magoas, tristezas, desafetos. E nesse ambiente, portanto, que o
mediador se torna uma figura fundamental para a resolucéo das discérdias, de modo
gue coopera para o compartilhamento da guarda.

O novo Cadigo de Processo Civil traz mudancas no procedimento das acdes de
familia, previstas entre os artigos 693 e 699. Porém, é necessario ressaltar que

existem algumas excecdes, como a agdo de alimentos que tem procedimento especial
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da Lei 5.478/1968, a reviséo e oferta de alimentos, bem como acéo de interdicdo e as
acOes reguladas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (guarda, tutela,
destituicdo do poder familiar e adocao).

Entdo, ressaltadas as excecbes, o artigo 695 dispbe sobre obrigatoriedade da
mediacao nas acfes de familia, que ordena que todos os meios serdo empreendidos
para um consenso, devendo o juiz ter auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediagéo e conciliacdo. Inclusive, a requerimento das partes, é
possivel a suspensdao do processo enquanto os litigantes estdo submetidos as
sessOes de mediacao extrajudicial ou atendimento multidisciplinar.

Portanto, essa alteracdo interfere e auxilia nos procedimentos da guarda
compartilhada, principalmente quando ha litigio entre os genitores, de modo a
proporcionar um acordo entre as partes e a preservacao do respeito, fundamental no
compartilhamento da guarda.

Vale frisar que 0 numero de sessfes de mediacdo nao foi limitado pelo novo Cédigo
de Processo Civil, pois, consoante o artigo 696, a audiéncia de mediacdo podera
dividir-se em varias sessfes com a finalidade de solucdo consensual da demanda,
sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do direito.

Para Cristiano Chaves (2015), a opc¢ao do legislador em tornar obrigatéria a mediacéo
€ dar uma chance diferenciada, uma vez que nas a¢fes de familia hd um estado de
patologia afetiva que pode ser resolvida mediante a conscientizacao.

Caso nao haja conciliacdo ou mediacéo o procedimento segue o rito ordinario.

4.4 ASPECTOS POSITIVOS

Existem vantagens na ado¢&o da guarda compartilhada.

Waldyr Grisard Filho (2005, p.113) afirma que os filhos ndo correm os riscos de perder
a intimidade e a ligacdo com os genitores, posto que seja um plano de cuidado e
justica aos filhos cujos pais se divorciaram, no qual equilibrara a necessidade do
menor numa relacdo duravel com os pais, 0 que limitard os conflitos parentais

continuos.

Maria Berenice Dias (2011, p.443) afirma que a guarda compartilhada assegura uma
melhor aproximacgéo fisica dos filhos com ambos os pais, embora o vinculo de
conjugalidade tenha acabado. Para a autora, esta modalidade é uma forma de garantir

a corresponsabilidade parental, a permanéncia de uma ligacdo mais estrita e ampla,
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dos genitores na educacéo e formacgéo dos filhos. Na guarda conjunta, a crianca ou

adolescente tera uma residéncia principal, mas tera convivéncia com ambos os pais.

Na guarda compartilhada o exercicio do poder familiar é conjunto e simultaneo,
distanciando-se da dicotomia entre a guarda exclusiva e direito de visita (ALVES,
2009, p. 1). Embora haja fixacdo do domicilio do menor na residéncia de um dos
genitores, cabe ao outro o dever de continuar desempenhando o poder familiar,
através da participacao nas questdes do dia a dia, fundamentais na vida do filho, tais
como lazer, esporte, salude, de maneira que descaracteriza a figura do “pai/méae de

fim de semana”.

A guarda compartilhada possibilita uma ampla contribuicdo de ambos os genitores no
cotidiano dos filhos, pois confere igualdade de condi¢cbes para que estes participem
das decisbes acerca daqueles, tais como a escolha de profissionais, como
professores, médicos, por exemplo, como também a instru¢cdo nos estudos ou em

atividades extracurriculares.

Para Eliane Hoffmann (2014, p. 120-144), na guarda compartilhada os filhos possuem
a vantagem de verem seus pais unidos em torno de si e de seus interesses,
proporcionando-lhes a seguranca e certeza de que nao sofrem negligéncias. A autora
elenca o0s aspectos positivos que a doutrina traz como expressivos para a
determinacao da guarda compartilhada, pois invocam o direito reconhecido nacional
e internacionalmente, de que toda crianca e adolescente tém de conviver com ambos
0s pais, bem como os direitos dos filhos na guarda conjunta para construirem uma
identidade psiquica e social consolidada, de forma que atenua o impacto negativo que
o rompimento afetivo dos pais interfere na relagédo de pais e filhos. Também se refere
ao principio da igualdade entre o homem e mulher, em direito e obrigacdes,
acarretando na responsabilizacdo pelos atos praticados pelos filhos menores de forma
igualitaria.

Outra vantagem no estabelecimento da guarda compartiihada € o combate a
alienacao parental e da sindrome de alienacdo parental. A primeira € conceituada
pela Lei n® 12.318/2010, no seu artigo 2° que define o ato de alienacdo parental como
a intervencdo na formacgdo psicolégica da crianca ou do adolescente realizada ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou

adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia com o intuito de rejeitar o
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genitor ou que cause dano ao estabelecimento ou a manutencao de vinculos com

este.

A alienagdo ndo se confunde com a sindrome da alienacao parental, pois esta Ultima
se relaciona com as sequelas emocionais e comportamentais que as vitimas (crianca
ou adolescente) sofrem pelo alijamento (FONSECA, 2009. p.51). Essa doenca se
reflete quando os filhos ndo desejam mais ter o contato com o outro genitor. E uma
consequéncia da alienagdo parental, pois as varias a¢fes alienadoras desencadeiam

na sindrome.

A inimizade e doenca do alienador, devido a sua vida familiar anterior ou a sua
deformacdo mental, prejudicam o contato entre 0s responsaveis e a crianga ou
adolescente, que séo tratados como brinquedos, até que porventura alcancem a infeliz
consciéncia de barganhar ou chantagear os adultos (RODRIGUES JUNIOR, 2011,
p.55).

Em divércios ou dissolucdes litigiosas, € comum uns dos genitores (alienante), ou
ambos, interferirem no psicolégico dos filhos a fim de destruir o relacionamento destes
com o outro genitor, com o propdsito de alcancar a guarda definitiva. Diante disso, 0
compartilhamento da guarda € uma forma de suprimir essas condutas que trazem

sérias consequéncias para o psicoldgico e o comportamento dos filhos.

Na guarda conjunta had uma tendéncia de minimizar o surgimento de novas
desavencas judiciais, de maneira que o pai ndo se sentiria excluido, pois ndo ha
revanche. Também ndo se sente importunado com o desempenho de suas
obrigacgdes, sobretudo as financeiras (GRISARD FILHO, 2009, p.126).

Com a convivéncia entre os dois polos familiares, a crian¢a ou adolescente podera se
sentir mais protegida, sem receio de abandono, o que contribui para o seu
desenvolvimento psicoldgico e intelectual, adquirindo experiéncias para torna-se apto
aos desafios que a vida lhe proporciona.

De acordo com Cristiano Chaves de Farias (2013, p.152), a rotina das Varas de
Familia demonstra que o genitor que detém a guarda da crianga a utiliza como um
meio de chantagem, obstaculizando o contato do filho com o n&o guardido. Portanto,
em analise mais ampla, afirma que o cenario de litigio € mais propicio para o exercicio

em conjunto da guarda compartilhada.
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A determinacao da guarda unilateral como regra geral de conduta significa dirimir as
responsabilidades inerentes ao poder familiar daquele progenitor ndo guardido. Tem
como consequéncia o dano na formacao da personalidade da prole, em razdo do
distanciamento deste com um de seus pais (ROSA, 2015, p.81-82).

O magistrado ndo deve deixar de aplicar a guarda compartilhada simplesmente
porque ndo ha consenso entre os pais, contudo este € um fator que deve ser
observado e ajustado, ja que a atribuicdo da guarda unilateral ndo exime os genitores
de discérdias, como por exemplo, quando os dias de visitas ndo séo respeitados pelo

genitor que tem a guarda exclusiva e/ou quando este tem condutas alienadoras.
45 ASPECTOS CONTROVERTIDOS

Existem aspectos negativos, pois a imposi¢cdo desta modalidade aos pais que néo
acordarem podera acirrar os animos e aumentar os conflitos, trazendo danos a saude
psicolégica dos filhos, o que poderd comprometer a sua estrutura emocional. Ocorre
que, em um ambiente onde 0s pais ndo se entendem, podera provocar divergéncias
na criagcdo dos filhos. Outro ponto negativo refere-se a possibilidade da falta de
referéncia do lar, dado que a crianca ou adolescente tera apenas uma residéncia, mas

ao conviver em lares distintos, poderd dificultar a identificacao.

Segundo Rolf Madaleno (2009, p. 323) ndo h& lugar para a guarda compartida entre
0s casais amargurados, ressentidos, que utilizam os filhos como troféus das suas

brigas pessoais.

Ha algumas posicdes que ndo concordam que a guarda conjunta exige consenso
entre os pais, que sao responsaveis pela protecdo do superior interesse da crian¢a ou
adolescente, ndo dando margem a condutas egocéntricas em beneficio proprio.
Porém, € intrinseco a guarda compartilhada uma convivéncia em harmonia do ex-
casal para que os conflitos existentes entre eles ndo prejudiguem o desenvolvimento

dos filhos.

Caio Mario da Silva Pereira (2014, p.322) afirma que nesse tipo de guarda
(compartilhada), deve-se ter um alerta, pois, exige um efetivo entendimento entre os
genitores.

Maria Mendonga Sylvia (2008, p.71) entende que o sucesso da guarda compartilhada

tem um preco, pois é imprescindivel que os pais tenham um bom relacionamento, ja
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gue se encontrardo com maior frequéncia, além de requisitar que ambos reconhecam
que seu filho precisa da presenca materna e paterna para seu sadio desenvolvimento.

Nessa mesma linha de raciocinio os Tribunais entendem, consoante ementas:

DIREITO DE FAMILIA. REQUERIMENTO DE GUARDA COMPARTIDA.
POSTERIOR MODIFICACAO DO PEDIDO PARA GUARDA UNILATERAL
PATERNA. POSSIBILIDADE. SENTENCA QUE DEFERIU A GUARDA
COMPARTILHADA. DETERMINACAO PARA QUE AS PARTES FOSSEM
ACOMPANHADAS PELA PSICOLOGA E ASSISTENTE SOCIAL
FORENSE, BEM COMO DETERMINADA A TRANSFERENCIA DO FILHO
DO CASAL PARA ESCOLA PARTICULAR. AUSENCIA DE QUALQUER
INFORMACAO DOS ENVOLVIDOS NA DISPUTA E DA ATUAL SITUACAO
DO MENOR. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA PARA
PRODUCAO DE NOVO ESTUDO SOCIAL. RETORNO. MODIFICACAO
SINGELA DA SITUACAO DO MENOR. AUSENCIA DE MATRICULA NO
ENSINO PRIVADO. DESOBEDIENCIA POR PARTE DA GENITORA DA
DETERMINACAO JUDICIAL NESSE SENTIDO. CONTINUIDADE DE
UTILIZACAO, PELA MAE DO MENOR, DA VERBA ALIMENTAR A ELE
DESTINADA. CONDUTA REPROVAVEL. GUARDA REPARTIDA
DEFERIDA SEM A OBSERVANCIA DA FALTA DE DIALOGO E DE
CONSENSO ENTRE OS LITIGANTES. AUSENCIA DE REQUISITOS PARA
O SEU DEFERIMENTO. NECESSIDADE DE MODIFICACAO PARA
GUARDA UNILATERAL PATERNA. PAlI QUE DETEM MELHORES
CONDICOES PARA O DESENVOLVIMENTO SAUDAVEL DO INFANTE.
MELHOR ATENDIMENTO AOS INTERESSES DO MENOR QUE DEVEM
SER OBSERVADOS. ALTERACAO DA GUARDA QUE SE FAZ
PRIMORDIAL. RECURSO PROVIDO. 1 As ac¢fes de guarda de menor tem
natureza duplice, sendo regidas, essencialmente, ndo pelas normas de direito
processual, mas, preponderantemente, pelas de direito material. Assim, em
atencdo a supremacia dos interesses do menor, pode e deve analisar e
decidir o julgador de acordo com esses interesses, tendo em vista a prote¢ao
integral do infante. Destarte, ndo ha como se entrever ofensa ao principio da
estabilizacdo da lide (CPC, art. 264 e paragrafo Unico) quando, formulado
pedido de guarda compartilhada, o autor, no curso da acao, passa a postular,
diante de novos fatos trazidos ao caderno processual, o deferimento da
guarda unilateral paterna. Ao julgador, em tal hipétese, é dado, em
desprezando os termos da inicial, deferir ou negar a guarda unilateral ao
autor. 2 Evidenciando os autos a total animosidade entre os pais do
menor em suas relagdes, umavez que o préprio genitor relatano estudo
social que as informagcdes do menor sédo repassadas por ele mesmo
pois inexistente didlogo com a ex-cdnjuge, inviavel se faz a manutencéo
da decisdo primaria que deferiu aos pais a guarda compartilhada, visto
gue um de seus pressupostos é o convivio harménico e pacifico entre
os guardibes do infante. (APELACAO CIVIL N. 2013.037652-1,TJSC-
Comarca de Joinville, APELANTE: C.R.W. APELADA: M. R. P. W. —
RELATOR: EXMO SR DES. TRINDADE DOS SANTOS. Joinville, 26 de
marco de 2015). (Grifos nossos)

Este julgado retrata que a sentenca deferiu a guarda compartilhada. Contudo, em
virtude da animosidade entre os ex-conjuges e a falta de dialogo, ficou inviavel a
mantenca da guarda compartida, uma vez que a genitora também n&o colaborou com
0 cumprimento dos deveres parentais, ao descumprir decisao judicial de matricular o
filho em escola particular, pois utiliza a verba alimentar para seu préprio deleite,

praticando abuso de direito. A apelacéo foi provida, autorizando a alteracdo da guarda
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compartilhada em unilateral, dado que o pai tem melhores condicbes para o

desenvolvimento sadio do menor, atendendo ao melhor interesse deste.

APELAGCAO. ALTERACAO DE GUARDA EM PROL DA MAE.
DESCABIMENTO. ESTABELECIMENTO DE GUARDA COMPARTILHADA
INVIABILIDADE, EM FACE DAS PROVAS DO CASO CONCRETO. Caso
no qual a mée deixou a crianca aos cuidados do pai quando da separagéo do
casal, ha muitos anos atras, sendo que desde entdo é o pai quem cuida do
filho, e, segundo a prova dos autos, ele providencia todos os cuidados e a
atencao necessarias, restando expressa a conclusdo do laudo social pela
manuten¢do da guarda com o pai. Nesse contexto probatério, mostra-se
descabida a pretensdo de reversdo da guarda para a mae. Por igual
mostra-se inviavel, em face da prova reunida nos autos, o deferimento
da guarda compartilhada, ja que essa modalidade exige um minimo de
harmonia entre os genitores, 0 que nao se verificano caso. Precedentes.
Ademais, depois de tantos anos sem contato significativo entre a mée e o
filho, o restabelecimento dos lagos entre ambos deve se dar através do
regular exercicio do direito de visitas ja fixado em prol da mée. O deferimento
da guarda compartilhada imediatamente, no caso concreto, seria alteracéo
substancial e abrupta na situagéo vivenciada pela crianca hé anos, solugéo
que ndo seria no melhor interesse do menor. NEGARAM PROVIMENTO.
(Apelacao Civel N° 70063966238, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 23/04/2015).

Verifica-se que mesmo apds a vigéncia da Lei 13.058/2014 que dispde sobre a
aplicacao da guarda compartilhada independente de acordo entre os pais, na pratica
existem casos em que torna-se invidvel a alteragcdo da guarda unilateral para
compartilhada instantaneamente. Neste caso especifico, a mae deixou a crianca nos
cuidados dos pais por muitos anos, logo a Oitava Turma do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul entendeu que a pretensdo desta em reversdo para guarda
compartilhada imediatamente é descabivel, com fundamentos na falta de harmonia
entre os genitores e pelo decurso do tempo, posto que a mudanca repentina na

vivéncia da crianca ndo garante o seu melhor interesse.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA.
GUARDA COMPARTILHADA DE MENOR FIXADA EM ACORDO
HOMOLOGADO JUDICIALMENTE. PRETENSAO DO GENITOR A SUA
MODIFICACAO, PARA QUE SEJA EXCLUSIVA EM SEU FAVOR. TUTELA
ANTECIPADA NEGADA. PRINCIPIO DA PREPONDERANCIA DOS
INTERESSES DO MENOR. FORTES INDICIOS DE QUE A GUARDA
COMPARTILHADA E DESACONSELHAVEL. CONFLITOS ENTRE OS
GENITORES QUE AFETAM DIRETAMENTE A PROLE. PAI QUE EXERCE
A GUARDA EXCLUSIVA DE FATO HA APROXIMADAMENTE UM ANO.
MAE QUE NAO AJUIZOU MEDIDA JUDICIAL PARA EXERCER O SEU
DIREITO DE GUARDA. REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC
AUTORIZADORES DA CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA
PRESENTES. RECURSO PROVIDO (Agravo de Instrumento n.
2014.014198-3, de Santa Rosa do Sul. Relator: Des. Domingos Paludo.
Publicado em 10/02/2015). (Grifo nosso)

Neste julgamento do agravo de instrumento, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
concedeu a tutela antecipada ao genitor que requereu a alteracdo da guarda
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compartilhada em exclusiva, diante da existéncia de fortes indicios que o
compartilhamento é desaconselhavel, em decorréncia dos conflitos que afetam

diretamente a prole.

Ha também como desvantagem o compartilhamento da guarda com o individuo que
nao se confia. Sdo casos em que os filhos ndo sdo esperados, ndo advindos de
entidades familiares, mas de relacionamentos rapidos.

Existem alguns elementos desfavoraveis ao compartiihamento da guarda, como a
demonstracao de sinais de inseguranca pela crianca, o uso indevido do guardido da
custodia fisica, geralmente a mae, para renegociar o valor dos alimentos, a continua
necessidade de adequacao entre pais e filhos, a necessidade de os pais terem
emprego ou atividade econdmica flexiveis para serem presentes ndo somente nos
horérios estabelecidos dos periodos de convivéncia, mas também nas causalidades

do dia a dia.

Segundo Ana Carolina S. Akel (2008, p. 126) a aplicacdo da guarda compartilhada
parece ser uma dificil e duvidosa tarefa, na pratica, quando o casal ndo tenha um
consenso a esse respeito. Embora haja uma preocupacdo em atender ao melhor
interesse da crianca, o0 exercicio conjunto somente sera eficaz quando os genitores

concordarem e assimilarem vantagens, sendo, restaria in6cuo.

A nova lei dispbe sobre a outorga da guarda compartida quando os genitores estéo
aptos a exercer o poder familiar, inclusive em situacdes em que ndo ha acordo entre
eles, mas esta é uma questdo controvertida. A guarda compartilhada ndo deve ser
utilizada como instrumento de solucdo de divergéncias de interesses entre os pais,
todavia a imposicdo devera ser aplicada para resolver rivalidades sobre guarda
guando o litigio entre os progenitores estiver relacionado a definir com quem ficara a
guarda da crianca ou adolescente. De maneira que a imposi¢cdo desta modalidade
para ex-conjuges ou ex-companheiros que ndo anuem com tal modelo e néo
apresentam uma convivéncia pacifica, podera levar a prole a viver em um ambiente
de intensas discussdes, o0 que contraria o seu melhor interesse e seu desenvolvimento

saudavel.

A concesséo deste tipo de guarda devera ocorrer quando os pais estiverem de acordo
e, também, quando for averiguado no caso concreto, por meio das provas nos autos,

se a guarda em conjunto resultara em beneficios para a prole. Visto que, consoante
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entendimento dos tribunais, o compartiihamento da guarda requer um minimo de

convivéncia amistosa, com o designio de favorecer o infante.

As constantes desavencas entre o pai e a mae sao prejudiciais para o objetivo da
guarda compartilhada, uma vez que esta visa proporcionar um convivio sadio da
crianca com seus pais, a fim de amenizar os possiveis efeitos colaterais do divorcio
ou da dissolugéo, que tem como principal mudanca a supresséo da convivéncia dos

filhos com ambos os pais.
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5. CONCLUSAO
A guarda, peculiar do poder familiar, neste ndo se esgota. Ambos podem conviver de
forma simultanea e separada nas maos de titulares diferentes, uma vez que uma
pessoa pode ser possuidora do poder parental e outra da guarda da mesma crianca
ou adolescente.

A edicdo da Lei n° 11.698/08 representou um avang¢o no Direito de Familia, uma vez
que antes da sua vigéncia, o Cddigo Civil previa apenas que na dissolu¢édo conjugal
ou estavel, a guarda seria atribuida em observancia ao acordo dos genitores, ou seja,

o Codex estabelecia diretrizes para a sua concessao quando houvesse consenso
entre os pais ou por decretacdo do juiz em atencdo as necessidades especificas do
filho, ou em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.

E de fundamental importancia um olhar cuidadoso para a atribuicdo da guarda,
especialmente em virtude das desavencas ocorridas pela decomposicdo da familia.
As tabelas e inquéritos levantados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), que tém como fonte os processos registrados nas Varas de Familia, Foros ou
Varas Civeis em todo o territorio nacional, demonstram o crescente numero de
dissolucéo da sociedade conjugal e do casamento a partir de 1978, em decorréncia
da Lei n® 6.615/1977, que regulou tais institutos e seus efeitos.

Com as modificacdes ocorridas nas familias ao longo dos anos, a doutrina e
jurisprudéncia almejavam uma jurisdicdo mais adequada ao caso concreto. Entdo, o
ordenamento brasileiro em atencdo a essas mudancas estabeleceu a custddia
equilibrada dos filhos, tornando o compartilhamento possivel entre os genitores.
Assim, com o0 advento da Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014, a guarda
compartilhada tornou-se mandamento geral, salvo quando um dos genitores declarar
ao juiz que nado deseja a guarda do menor. A discussao doutrinaria ocorre em razao

da possibilidade de determinacdo da guarda compartilhada em processos litigiosos.

O paragrafo terceiro do artigo 1.584 do Caodigo Civil prevé que o juiz podera se basear
em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar para estabelecer as
atribuicbes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada.
Mas, entende-se que o juiz devera basear-se e ndo simplesmente ter a possibilidade
de requerer orientacdo para determinar qual a modalidade da guarda a ser adotada,

ou seja, tem a obrigagdo de consulta-los, uma vez que a pericia psicologica, por
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exemplo, tem grande relevancia, pois somente uma avaliacdo dessa natureza podera
fornecer ao magistrado elementos precisos para a formagao de seu convencimento.
Tal pesquisa visa analisar os tracos daqueles que pleiteiam a guarda e do infante,
suas condi¢des psiquicas, a interacao da crianca ou adolescente com seus litigantes
e suas necessidades para detectar se 0s genitores estdo aptos a exercer o poder
familiar para, a partir dai, fixar a guarda compartiihada. O estudo podera ser
complementado, se o caso exigir, pela realizagdo de pericia psiquiatrica, a qual devera
apurar eventuais patologias e seu impacto na outorga da guarda. Entdo,
circunstancias que possam comprometer a saude, a formacéo e a seguranca do filho
devem ser avaliadas para convencimento do magistrado e atribuicdo da guarda,
como, por exemplo, o uso de drogas, desvios comportamentais, abuso de poder,

castigos imoderados, alcoolismo e outros vicios que 0s pais possam ter.

Os juizes nao séo psicologos ou psiquiatras para avaliarem as condicfes psiquicas
em audiéncias de instrucdo ou conciliagédo, pois uma ruptura do relacionamento dos
genitores traz consequéncias internas que estes ndo conseguem avaliar. Assim, 0
julgamento do mérito deve ser precedido de ampla instrucédo probatéria, na qual todos
0s meios de prova possiveis deverao ser produzidos, como 0s depoimentos pessoais,
inquisicdo de testemunhas, expedicao de oficio, juntada de documentos, realizacdo
de exames psicologicos e psiquiatricos, inspecao judicial, oitiva do menor, entre
outros. A oitiva da crianca ou adolescente esta prevista no paragrafo primeiro do artigo
28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de modo que a sua opinido devera

previamente ser ouvida e considerada.

Consoante a recente Lei 13.058/14, é possivel que o juiz determine a guarda
compartilhada quando nédo ha concordancia entre os genitores. Contudo, entende-se

que o melhor caminho a ser tomado € a mediacéo.

A mediacdo tem como finalidade a pacificagdo dos conflitos por meio de acordos
obtidos pelas proprias partes, pela qual oportuniza que o0s pais, mesmo apos a
separacao, preservem suas relacdes de coparentabilidade.

Para assegurar a convivéncia, convém que, apos a ruptura dos lagos afetivos dos
genitores, haja didlogo entre eles, a fim de que os ressentimentos e angustias sejam
superados e os conflitos também estejam resolvidos para que a guarda compartilhada

nao seja prejudicial ao filho. Desse modo, a comunicagao respeitosa dos pais €
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essencial para o bem-estar do filho, permitindo a convivéncia familiar em um ambiente

de harmonia.

No caso concreto, se 0 magistrado compreender que o melhor para o filho sera a
guarda compartilhada, e perceber que o 0s pais necessitam de ajuda para
restabelecimento da comunicacdo, € necessario 0 encaminhamento destes para
sessOes de mediacbes, em que existem profissionais capacitados, os mediadores,
que irdo aplicar técnicas de mediagéo, as quais possibilitardo uma boa convivéncia

entre eles e os filhos em um ambiente de paz e respeito.

Partindo da premissa do melhor interesse do menor, a mediacdo € uma forma de
garantir o relacionamento saudavel e maduro entre os genitores. Contudo, se for
observado pelo mediador e/ou pelo magistrado que ndo houve mudancas na
animosidade entre os pais, refletindo diretamente na educacao e formacéo da prole,
parece mais adequado a guarda unilateral atribuida ao genitor que tem melhor aptidao
para criar o filho, observados o superior interesse da prole, visto que um ambiente de

intensas discoérdias traz maleficios para o seu desenvolvimento.
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